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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 26. September 1989

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 11 RAr 51/88

Prozeflbevollmachtigter: e ,

gegen
Bundesanstalt fir Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung vom
26. September 1989 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Volkmann, die
Richter Dr. Gagel und Schneider-Danwitz sowie die ehrenamt-

lichen Richter Heins und Endres
fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts

vom 2. Marz 1988 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an dieses Gericht zu-

rickverwiesen.
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Grinde:

Die Beteiligten streiten dartiber, ob der Klager Anspruch auf Erteilung einer Arbeitserlaub-

nis hat.

Der am 3. Marz 1965 geborene Klager ist tlrkischer Staatsbirger. Er reiste am
26. September 1979 in die Bundesrepublik Deutschland ein und lebte von da an bei dem
Bruder seines Vaters in W. , der dort bei der Stadt als Gartner beschéaftigt war.
Nachdem der Onkel eine notarielle Verpflichtungserklarung abgegeben hatte, fiir alle Le-
bensbedirfnisse seines Neffen aufzukommen, wurde dem Klager eine Aufenthaltserlaub-
nis bis zum 15. Juli 1981 erteilt, die spater mehrfach bis zuletzt zum 3. November 1988
verlangert wurde. In der Zeit vom 11. Januar 1982 bis zum 22. Juli 1983 besuchte der

Klager eine Teilzeitberufsschule, die er dann aber auf eigenen Wunsch verliel3.

Unter dem Datum vom 12. Juni 1984 beantragte der Klager bei der Beklagten eine Ar-
beitserlaubnis fur eine Beschéaftigung als Bauhelfer bei der Firma M.  in W. . Er hatte
dort bereits im Jahr 1984 unerlaubt gearbeitet, nachdem er mehrfach vergeblich um eine

Arbeitserlaubnis nachgesucht hatte.

Die Beklagte lehnte den Antrag des Klagers ab (Bescheid vom 13. August 1984; Wider-
spruchsbescheid vom 29. Oktober 1984), da fir die angestrebte Tatigkeit genligend be-
vorrechtigte Arbeitsuchende zur Verfigung stiinden und ein Hartefall nicht gegeben sei.

Auf die dagegen erhobene Klage hat das Sozialgericht (SG) W. die angefochtenen
Bescheide aufgehoben und die Beklagte verurteilt, dem Klager eine besondere Arbeits-
erlaubnis zu erteilen (Urteil vom 15. Oktober 1985). Das Hessische Landessozialgericht
(LSG) hat auf die Berufung der Beklagten das Urteil des SG aufgehoben und die Klage
abgewiesen (Urteil vom 2. Marz 1988). Die Beklagte habe zu Recht die vom Klager be-
gehrte allgemeine Arbeitserlaubnis unter Hinweis auf die Lage und Entwicklung des Ar-
beitsmarktes abgelehnt, da der Klager weder eine Berufsausbildung, noch besondere be-
rufliche Kenntnisse und Fahigkeiten nachgewiesen habe, die ein besonderes Interesse
der Arbeitgeberin belegen kénnten, gerade ihn anderen Arbeithehmern vorzuziehen. Die
Erteilung einer besonderen Arbeitserlaubnis kdme ebenfalls nicht in Betracht, da die tat-
sachlichen Voraussetzungen des § 2 der Arbeitserlaubnisverordnung - ArbErlaubV - nicht
gegeben seien. Insbesondere bedeute die Versagung der Arbeitserlaubnis keine Harte.
Ein langjahriger Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland reiche dazu nicht aus. Die
Bindung zum Onkel sei nicht so stark, dall eine Trennung als Harte verstanden werden
kénne. Aus den Vorschriften des Beschlusses Nr 1/80 des Assoziationsrates EG-Turkei

koénne ebenfalls kein anderes Ergebnis hergeleitet werden.
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Der Klager hat dieses Urteil mit der zugelassenen Revision angefochten. Er macht ua
geltend, dal LSG habe seine Sachaufklarungspflicht verletzt, weil es bezlglich der Lage
und Entwicklung des Arbeitsmarktes ohne eigene Uberpriifungen und Feststellungen
einfach die Angaben der Beklagten aus dem Jahr 1984 (bernommen habe. Er sei hoher
qualifiziert als ein normaler Bauhelfer. Durch die Tatigkeit bei der Firma M.  nehme er
keinem Arbeitsuchenden einen Arbeitsplatz weg, der beim Arbeitsamt gemeldet sei. Die
Stadt W. habe ihm inzwischen eine unbefristete Aufenthaltserlaubnis erteilt, so dal er
seine ebenfalls in Deutschland aufgewachsene Ehefrau nachkommen lassen konnte. Au-
Rerdem sei die Situation seiner Ehefrau nicht hinreichend aufgeklart und zu Unrecht ge-

gen statt fir das Vorliegen einer Harte iS von § 2 Abs 6 ArbErlaubV gewertet worden.
Der Klager beantragt,

unter Abanderung des Urteils des LSG vom 2. Marz 1988 die Beklagte zu verurtei-
len, dem Klager eine besondere Arbeitserlaubnis in gesetzlichem Umfang zu ertei-
len,

hilfsweise,

dem Kilager eine allgemeine Arbeitserlaubnis fir eine Beschaftigung als Bauhelfer
bei der Firma R. M.  Bau GmbH W. , ZU erteilen.

Die Beklagte beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.

Sie halt die angefochtene Entscheidung im Ergebnis und in der Begrindung fir zutref-
fend.

Die Revision des Klagers ist begrindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-

teils und zur Zurickverweisung des Rechtsstreits an die Vorinstanz.

Nach § 19 Abs 1 Satz 1 AFG bendétigen alle Arbeitnehmer, die nicht Deutsche im Sinne
des Art 116 Grundgesetz (GG) sind, zur Austibung einer Beschaftigung einer Erlaubnis,
soweit in zwischenstaatlichen Vereinbarungen nichts anderes bestimmt ist. Wie das Bun-
dessozialgericht (BSG) bereits mehrfach entschieden hat, gilt dies auch fur tirkische Ar-
beitnehmer, denn fiir diese sind gegenwartig keine Ausnahmen vorgesehen. Insbeson-
dere 14t sich aus dem Beschlul® Nr 1/80 des Rates der Assoziation zwischen der EWG

und der Tirkei kein Anspruch auf Erteilung einer Arbeitserlaubnis ableiten, denn ihm
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kommt keine unmittelbare Geltung im Rechtsraum der Europaischen Gemeinschaft bzw
eines Mitgliedstaates zu (BSGE 60, 230, 234 ; BSG-Urteil vom 22. September 1988
- 7 RAr 108/87 - mwN).

Bei der Prifung, ob dem Klager die erforderliche Arbeitserlaubnis zu erteilen ist, ist das
LSG zutreffend zu dem Ergebnis gelangt, dall die Voraussetzungen des § 19 Abs 4 AFG
iVm § 2 Abs 2 ArbErlaubV nicht vorliegen. Nach dieser Vorschrift ist eine besondere Ar-
beitserlaubnis fir Kinder von Auslandern zu erteilen, die sich rechtmaRig im Geltungsbe-
reich dieser Verordnung aufhalten, wenn sie vor Vollendung des 18. Lebensjahres ihren
Eltern oder einem Elternteil in die Bundesrepublik Deutschland gefolgt sind und hier be-
stimmte allgemeinbildende oder berufsbildende Abschliisse erworben haben oder einen
Ausbildungsvertrag fur eine Berufsausbildung in einem staatlich anerkannten oder ver-
gleichbar geregelten Ausbildungsberuf abschlief3en. Bereits die Grundvoraussetzung, daf}
der Klager seinen Eltern in den Geltungsbereich der Verordnung gefolgt sein muf, fehit.
Der Zuzug zu einem Onkel steht dem Zuzug zu den Eltern nicht gleich (BSG SozR 4100
§ 40 Nr 29). Nach den insoweit mit der Revision nicht angefochtenen Feststellungen des
LSG ergeben sich auch keine Hinweise, dal} eine der in § 2 Abs 2 Nrn 1 bis 3 ArbErlaubV

genannten Voraussetzungen erfillt sein kénnte.

Das LSG wird jedoch weitere Feststellungen dazu treffen missen, ob die Voraussetzun-
gen des § 2 Abs 6 ArbErlaubV gegeben sind. Nach dieser Vorschrift kann eine besondere
Arbeitserlaubnis unabhangig von der weiteren Entwicklung des Arbeitsmarktes und vom
Vorliegen der Voraussetzung des § 2 Abs 1 bis 3 ArbErlaubV erteilt werden, wenn die
Versagung nach den besonderen Verhaltnissen des Arbeitnehmers eine Harte bedeuten
wulrde. Wie sich aus dem Wortlaut ergibt, steht die Harteregelung des Abs 6 im inneren
Zusammenhang mit den in den Abs 1 bis 3 erfal’ten Fallgruppen und der dort zum Aus-
druck gekommenen sozialen Wertung. Es handelt sich um eine Auffangklausel, die Falle
erfassen will, die mit denen in den Abs 1 bis 3 umschriebenen Fallgruppen nach der so-
zialen Wertigkeit vergleichbar sind (BSG SozR 4100 § 19 Nr 16 S 61; Nr 17 S 69). Bei der
Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs der Harte ist daher der Zweck der besonde-
ren Arbeitserlaubnis zu beachten, der im wesentlichen darin besteht, aus sozialen Grin-
den die Arbeitsaufnahme des Auslanders zu ermdglichen, obwohl dies dem Vorrang der
deutschen und der ihnen gleichgestellten auslandischen Arbeithnehmer widerspricht. Es
sind hierbei vor allem die Grundrechte und die in ihnen zum Ausdruck gekommene
Wertordnung zu beachten (BSG SozR 4100 § 19 Nr 16 S 61).

Wie das LSG zutreffend ausgefiihrt hat, ergeben sich aus einem langjahrigen Aufenthalt
in der Bundesrepublik Deutschland allein keine besonderen Verhaltnisse, die einen Har-
tefall begriinden kénnten (BSG SozR 4100 § 19 Nr 16 S 61). Etwas anderes kann im Ein-
zelfall gelten, wenn der auslandische Arbeithehmer aufgrund seines langjahrigen legalen
Aufenthalts im Bundesgebiet in seiner Heimat keine hinreichende Existenz mehr zu finden
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vermag. Ebenso kann eine Harte gegeben sein, wenn der betreffende auslandische Ar-
beitnehmer aufgrund des langjahrigen Aufenthalts mit den hiesigen Lebensverhaltnissen
so fest verwurzelt ist, dal ihm eine Rickkehr in die Heimat nicht zugemutet werden kann
(BSG SozR 4100 § 19 Nr 16 S 62, 64; Nr 17 S 69; BSG Urteil vom 22. September 1988
- 7 RAr 108/87 -).

Anhaltspunkte dafiir kdbnnen sich aus den Familienverhaltnissen des Antragstellers erge-
ben. Dabei kann auch die Bindung an die Familie des Onkels bedeutsam sein, selbst
wenn sie fir eine Erteilung der Arbeitserlaubnis nach § 2 Abs 2 ArbErlaubV nicht aus-
reicht. Ferner sind die Situation und die Bindungen der Ehefrau des Klagers fur die Beur-
teilung heranzuziehen. Eine besondere Harte kann vorliegen, wenn insgesamt infolge des
bisherigen Aufenthalts beider Ehepartner in der Bundesrepublik Deutschland eine Le-
benssituation erreicht ist, in der die Familieneinheit angemessen nur in Deutschland ver-
wirklicht werden kann, so dal® dem Antragsteller der Zugang zum deutschen Arbeitsmarkt
ermoglicht werden muf (BSG SozR 4100 § 19 Nr 16 S 64).

Insoweit hat der Klager zutreffend gerigt, da® das LSG die Situation seiner Ehefrau nicht
ausreichend ermittelt hat und dadurch im Rahmen der Prifung, ob eine Harte vorliegt,
maoglicherweise von falschen Voraussetzungen ausgegangen ist. Diese Priifung muf sich
namlich auf den Zeitraum bis zur letzten mindlichen Verhandlung erstrecken (BSG SozR
4210 § 2 Nr 10).

Der Klager begehrt hilfsweise eine allgemeine Arbeitserlaubnis nach § 19 AFG iVm § 1
ArbErlaubV. GemaR § 19 Abs 1 Satz 2 AFG wird die Erlaubnis nach Lage und Entwick-
lung des Arbeitsmarktes unter Bericksichtigung der Verhaltnisse des einzelnen Falles
erteilt. Sie kann nach § 1 Abs 1 ArbErlaubV flr eine bestimmte berufliche Tatigkeit in ei-
nem bestimmten Betrieb oder ohne Beschrankung auf eine bestimmte berufliche Tatigkeit
und ohne Beschrankung auf einen bestimmten Betrieb erteilt werden. Die vom Beru-
fungsgericht dazu getroffenen Feststellungen lassen aber ebenfalls noch keine abschlie-

Rende Entscheidung zu.

Bei der Entscheidung, ob Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes einer Arbeitserlaub-
nis entgegenstehen, ist zu prifen, ob der begehrte Arbeitsplatz nicht durch Gberortliche
Vermittlung deutscher oder ihnen gleichgestellter ausléndischer Arbeitnehmer angemes-
sen und unverziglich besetzt werden kann. Dies folgt aus dem Zweck der Bestimmungen
Uber die Arbeitserlaubnispflicht, der darin besteht, deutschen und ihnen gleichgestellten
auslandischen Arbeitnehmern bei der Vermittlung einen Vorrang einzuraumen
(BSGE 43, 153, 160; BSG SozR 4100 § 19 Nr 5 S 25). Damit soll das Tatigwerden von
Auslandern auf dem deutschen Arbeitsmarkt kontrolliert und verhindert werden, daf deut-
sche und andere bevorrechtigte Arbeithnehmer von ihren Arbeitsplatzen verdrangt werden.
Die Arbeitserlaubnis kann danach regelmafig versagt werden, wenn in der Berufsgruppe,
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der der Antragsteller angehdrt, ein das mehrfache betragender Uberhang von deutschen
oder bevorrechtigten Arbeitsuchenden gegeniber offenen Stellen besteht (BSG
SozR 4100 § 19 Nr 3 S 20; SozR 4100 § 103 Nr 10 S 24). Das LSG ist von einem Uber-
hang bevorrechtigter Arbeitsuchender gegentber offenen Stellen ausgegangen. Diese
Schlul¥folgerung hat es aus dem Widerspruchsbescheid der Beklagten vom 29. Oktober
1984 gezogen, wonach insgesamt 78 Personen arbeitslos gemeldet waren, die fur die
Tatigkeit bei der Firma M.  in Frage kamen. Dies ist aber keine ausreichende Grundlage
fur die hier zu treffende Entscheidung. Bei der Beurteilung der Frage, ob ein Uberhang
besteht und daher die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes einer Arbeitserlaubnis
entgegensteht, kommt es namlich auf die Umsténde im Zeitpunkt der letzten mindlichen
Tatsachenverhandlung an (BSG SozR 4100 § 19 Nr 17 S 66; SozR 4210 § 2 Nr 10 S 14).
Entscheidend waren daher nicht die Verhaltnisse, die im Jahr 1984 vorlagen, sondern die
Verhaltnisse im Marz 1988. Das LSG hat nicht ausgeflhrt, dall die Verhaltnisse zu dieser
Zeit gegenuber 1984 unverandert geblieben sind. Dartber hinaus sind nunmehr auch die
Verhaltnisse in der Zeit bis zur letzten mindlichen Verhandlung nach der Zurlickweisung

zu prifen.

Ferner missen neben der gegenwartigen Lage auch die voraussehbaren oder zu erwar-
tenden Entwicklungen des Arbeitsmarktes beriicksichtigt werden (BSG SozR 4100 § 19
Nr2 S 10; Gagel § 19 RdNr 16). Dies wird in § 19 Abs 1 Satz2 AFG und in § 1 Abs 1
ArbErlaubV ausdriicklich bestimmt. Hierzu fehlen ebenfalls ausreichende Feststellungen
des LSG. Die Zahlen aus dem Jahr 1984 lassen keinen Schluf3 auf die im Jahr 1988 oder

spater zu erwartende Entwicklung des Arbeitsmarktes zu.

Neben der Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes sind ferner die Verhaltnisse des
Einzelfalles zu bertcksichtigen. Der Vorrang deutscher und ihnen gleichgestellter Arbeit-
nehmer wird nicht berthrt, wenn der Arbeitgeber aus besonderen objektiv und sachlich
gerechtfertigten Grinden, deren Berticksichtigung mit dem Zweck des § 19 AFG uberein-
stimmt, gerade diesen Arbeitsuchenden beschaftigen will (BSG SozR 4100 § 19 Nr5
S 25; Gemeinschaftskommentar zu § 19 RdNr 47). Auch diese Voraussetzungen missen
bei erneuter Entscheidung bis zum Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung Uber-

pruft werden.

Eine Arbeitserlaubnis mul’ im Einzelfall auch dann erteilt werden, wenn sich nachweislich
ergibt, dald der Arbeitgeber trotz entgegenstehender allgemeiner Arbeitsmarktsituation
auch bei Ausschdpfung aller Méglichkeiten keinen geeigneten deutschen oder bevorrech-
tigten Arbeitnehmer flir einen bestimmten Arbeitsplatz findet (BSG SozR 4100 § 19
Nr 17). Das LSG hat das Vorliegen dieser Voraussetzung ebenfalls verneint. Grundlage
dieser Schlufolgerung war die Aussage des Zeugen M. vom 15. Oktober 1985 vor
dem SG. Dieser hatte damals ausgesagt, dald er zwar keinen Vermittlungsauftrag bei der

Beklagten gestellt, aber durch Zeitungsinserate groen Erfolg gehabt habe. Dieser Aus-
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sage kann nicht entnommen werden, ob der Arbeitgeber im Marz 1988 ebenfalls geni-

gend geeignete Arbeitskrafte finden konnte.

Im Ergebnis kann somit nach den vom LSG getroffenen Feststellungen nicht abschlie-
Rend beurteilt werden, ob dem Klager nach Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes
unter Berlcksichtigung der Verhaltnisse des Einzelfalls zum Zeitpunkt der letzten mundli-
chen Tatsachenverhandlung eine Arbeitserlaubnis nach § 19 AFG iVm § 1 ArbErlaubV
zustand.

Die Sache war deshalb an das LSG zurlickzuverweisen.

Die Kostenentscheidung bleibt der den Rechtsstreit abschlieRenden Entscheidung vorbe-

halten.
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