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Bundessozialgericht
7 RAr 10/87 Im Namen des Volkes
Verkiindet am Urteil

29. September 1987

in dem Rechtsstreit
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Beklagte und Revisionsbeklagte,

beigeladen: ...iiesceeesssenssosasssacassennse

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche
Verhandlung vom 29. September 1987 in Berlin

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Kligers gegen das Urteil des Landes-
sozialgerichts Berlin vom 21. November 1986 wird zurlick-

gewliesen.
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AuBergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens sind

nicht zu erstatten.

Griinde.:

Streitig ist die Gewdhrung von Arbeitslosengeld (Alg) ab 2. Mai
1983.

Der 1959 geborene Klidger, ein staatenloser Palidstinenser aus dem
Libanon, beantragte im April 1977 die Gewdhrung von Asyl. Sein
Antrag hatte keinen Erfolg; das Verfahren ist am 8. Juni 1982
rechtskridftig abgeschlossen worden. Zuletzt war dem Klidger eine
- mit Bestandskraft der Ablehnung des Asylantrags erldschende -
Aufenthaltserlaubnis zum Zwecke des Asylverfahrens erteilt wor-
den; Bedenken gegen die Erteilung einer Arbeitserlaubnis hatte
die Auslinderbehdrde nicht erhoben. Im November 1982 forderte der
Polizeiprdsident in B den Kldger auf, unverziiglich den Gel-
tungsbereich des Auslindergesetzes (AuslG) zu verlassen; falls
innerhalb von zwei Monaten die Ausreise nicht erfolgt sei, werde
diese zwangsweise durchgesetzt. Im PaR des Kligers wurde ver-
merkt, daB er zur Ausreise bis zum 1. Februar 1983 aufgefordert
worden sei; dieses Datum wurde spiter durch den 30. April, den
2T7. Juli und den 24. Oktober 1983 ersetzt. Im September 1983

wurde der Kldger wiederum aufgefordert, binnen zweier Monate
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auszureisen. Seinen ReisepaB, ausgestellt von einer libanesischen
Stelle, zog der Polizeiprdsident im Oktober 1983 ein, nachdem
dessen Glltigkeitsdauer abgelaufen und eine Verlingerung nicht
erfolgt war. Der Kliger erhielt hieriiber eine Bescheinigung, nach
der er sich bis zum 15. November 1983 melden muBte. Im AnschluB
daran wurde ein erneuter Meldetermin festgesetzt bzw erhielt der
Kldger eine erneute entsprechende Bescheinigung mit jeweils neu
festgesetzten Meldeterminen, und zwar zum 13. Februar, 12. Mai,
8. Juni, 7. Juli und 7. August 1984. Am 6. August 1984 wurde

die Abschiebung mit der MaRgabe ausgesetzt (Duldung), daf bei
Arbeitserlaubniserteilung durch die Beklagte die Aufnahme einer

Arbeit gestattet sei.

UN[UIWESS[I93I N 9P I[I9 ], YNV SIoMUTH

Am 2. Mai 1983 hatte sich der Kliger unter Vorlage von Arbeits-
bescheinigungen flr die Zeit vom 1. Januar bis 4. Mirz 1979 und
vom 3. September 1979 bis zum 20. November 1982 arbeitslos ge-

meldet und Alg beantragt. Diesen Antrag lehnte die Beklagte mit
der Begrlindung ab, daB® der Kldger mangels giiltiger Aufenthalts-

erlaubnis zu Arbeitszwecken der Vermittlung nicht zur Verfigung

1Z)NY2sa8 HUIN JJ BLg §§ YorU MUuBqUIIR( S[E PUIS

stehe (Bescheid vom 16. Juni 1983, Widerspruchsbescheid vom

28. November 1983). Der Kliger erhob Klage. Nachdem er die oben
erwdhnte Duldung erlangt hatte, meldete er sich am 7. August
1984 wieder arbeitslos und beantragte erneut Alg, das ihm die
Beklagte nunmehr ab 7. August 1984 fur 208 Tage gewidhrte. Nach
Erschépfung des Anspruchs am 5. April 1985 bezog der Kldger Ar-
beitslosenhilfe (Alhi), bis er im Oktober 1985 eine Arbeit auf-

nahm.
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Die Klage, mit der der Kldger Alg fir die Zeit vom 2. Mai 1983

bis 6. August 1984 verlangte, hat das Sozialgericht (SG) abge-

wiesen (Urteil vom 19. November 1985). Die Berufung, mit der der
Kldger Alg ab 2. Mai 1983 und anschlieBend Alhi, beides unter
Aufhebung der Ablehnung und Anderung der Leistungsbescheide be-
gehrte, hatte keinen Erfolg (Urteil des Landessozialgerichts

-LSG- vom 21. November 1986).

Das LSG hat zur Begriindung seiner Entscheidung zunichst ausge-
fiihrt, daB das Rechtsmittel nicht § 147 Sozialgerichtsgesetz
(SGG) unterfalle, wonach eine Berufung nicht zuldssig ist, soweit
sie den Beginn der Leistung betrifft. Ein Beginnstreit sei nicht
unabhingig davon zu bejahen, aus welchen Griinden die Leistung
abgelehnt worden sei, wenn darliber gestritten werde, ob der An-
spruch von einem friiheren Zeitpunkt an zustehe. Es kdnne, worauf
das Wort "soweit" hinweise, in § 147 SGG nicht ein Berufungsaus-
schluB gemeint sein, der auch Fdlle erfasse, bei denen die An-
spruchsvoraussetzung fur einen vorangehenden Zeitraum als solche
streitig sei. Um letzteres gehe es hier; denn mit dem "Arbeiten-
Dilrfen" des Klidgers in der hier streitigen Zeit sei dessen Ver-
fligbarkeit und damit eine Anspruchsberechtigung fir den einheit-
lichen Anspruch auf Alg und AnschluB-Alhi als solche im Streit.
Die zuldssige Berufung sei aber unbegriindet; der Kldger sei nicht
verfiigbar gewesen, weil er eine Beschdftigung nicht habe ausiiben
diirfen. Er habe nidmlicp als Ausldnder, der weder als Fliichtling,
heimatloser Auslinder pnoch Asylberechtigter anerkannt gewesen
sei, ohne Aufenthaltserlaubnis oder Aufenthaltsbherechtigung keine

Beschidftigung ausiiben dirfen. Zwar dirfe iS des § 103 Arbeits-
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forderungsgesetz (AFG) ein Auslinder auch dann arbeiten, wenn
seine Abschiebung zeitweise ausgesetzt sei; indessen sei das hier
vorerst nicht geschehen. Die Ausldnderbeh&drde habe fiir die
streitige Zeit bewuBt keine Duldung ausgesprochen, ihre Bedenken
dagegen vielmehr erst zuriickgestellt, als der bereits zweimal
straffillig gewordene Kldger den Nachweis erbracht habe, daf ein
weiteres gegen ihn eingeleitetes Verfahren wegen eines VerstoBes
gegen das Betdubungsmittelgesetz eingestellt worden sei. Solange
die Ausl&dnderbehdrde Bedenken gegen die Duldung gehabt habe, sei
nicht nur sein jeweils kurzfristiges Verbleiben mit der Ver-
pflichtung zur Ausreise belastet gewesen; solange hitten vielmehr
auch Bedenken gegen die Duldung einer Arbeitnehmertdtigkeit be-
standen. Ein etwaiges Fehlverhalten der Auslinderbehdrde kdnne
der Beklagten nicht angelastet werden; im iibrigen kdnne auch eine
nachtrigliche Vorverlegung der Duldung keine Auswirkungen auf den

geltend gemachten Anspruch haben.

Der Kldger macht mit der Revision eine Verletzung des § 103 AFG
geltend und fihrt hierzu insbesondere aus: Das angefochtene Ur-
teil stehe mit den Grundsdtzen nicht im Einklang, die das Bun-
dessozialgericht (BSG) entwickelt habe (BSGE 49, 287 = SozR 4100
§ 103 Nr 31). Hiernach sei allein entscheidend, ob seitens der
Auslidnderbehdrde eine Entscheidung getroffen sei, nach welcher
der Aufenthalt des Auslinders hingenommen werde; es komme nicht
darauf an, ob die Auslidnderbehdrde einen entsprechenden Verwal-
tungsakt erlassen habe. MaBgebend sei die faktische Situation,
also nicht, ob die Auslidnderbehdrde f6rmlich oder nur behdrden-

intern eine Duldung ausgesprochen habe. Es geniige daher, wenn die
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Ausldnderbehdrde durch fortlaufende Verldngerungen der Ausreise-
frist zum Ausdruck bringe, da® sie den Aufenthalt hinnehme.

Letzteres sei hier geschehen. Schlieflich treffe nicht zu, da8

Bedenken gegen den Aufenthalt auch Bedenken gegen die Aufnahme

einer Arbeitnehmertidtigkeit bedeuteten; im i{ibrigen seien derar-
tige Bedenken im vorliegenden Falle von der Ausldnderbehdrde
nicht geduRert worden.
Der Kldger beantragt,

die ergangenen Urteile aufzuheben und die Beklagte

unter Aufhebung des Bescheides vom 16. Juni 1983

in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom

28. November 1983 zu verurteilen, ihm vom

2. Mai 1983 an Alg zu gewidhren.
Die Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Sie verweist auf das angefochtene Urteil.

Das beigeladene Land stellt keinen Antrag.

II

Die Revision des Kl&gers hat keinen Erfolg.
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Nachdem in der miindlichen Verhandlung der Klagantrag einge-
schrinkt worden ist, hat der Senat lediglich noch dariiber zu
entscheiden, ob dem Kliger bereits vom 2. Mai 1983 an Alg zu-
steht. Zu Recht hat das LSG die Berufung des Kldgers, soweit sie
dieses Klagebegehren betrifft, nach § 143 SGG als statthaft und
nicht den Berufungsausschlissen der §§ 144 ff SGG unterfallend
angesehen. Da der Klidger Alg nicht nur fir 13 Wochen ab 2. Mai
1983 geltend macht, ist ein Fall des § 144 Abs 1 Nr 2 SGG nicht
gegeben. Auch wirkt sich die Bestimmung des § 147 SGG, nach der
in Angelegenheiten der Arbeitslosenversicherung die Berufung
nicht zul&dssig ist, soweit sie den Beginn der Leistung betrifft,

im vorliegenden Falle nicht aus.

Ob die Berufung den Beginn der Leistung betrifft, richtet sich
nach dem mit der Berufung verfolgten Anspruch im Sinne des pro-
zessualen Begehrens, der dem Berufungsvorbringen zu entnehmen ist
(BSG SozR 2200 § 1248 Nr 39). Wie ein - die Zul&ssigkeit der Be-
rufung nach § 147 SGG ausschlieBender - HBhenstreit begrifflich

dann vorliegt, wenn bereits eine (Teil-)Leistung bewilligt wurde,
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der Berufungsklidger jedoch mehr, eine "hbhere" Leistung erhalten
oder weniger, nur eine geringere Leistung zahlen m&échte (BSG SozR
1500 § 147 Nr 9), betrifft die Berufung begrifflich den Beginn
der Leistung, wenn streitig ist, von welchem Tage an die im Ub-
rigen unstreitig von einem spdteren Zeitpunkt an zuzubilligende
Leistung zu gewdhren ist. Das LSG hat einen Beginnstreit ver-
neint, obwohl die Beklagte dem Kliger das ab 2. Mai 1983 ver-
langte Alg erst ab 7. August 1984 gewZhrt hat. Das LSG begrindet

dies damit, daB mit der Verfiigbarkeit des Kl&igers die Anspruchs-
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berechtigung in der fraglichen Zeit dem Grunde nach im Streit
sei. Das Berufungsgericht stellt zur Abgrenzung des Beginnstreits
von Streitigkeiten anderer Art somit nicht darauf ab, ob vom Er-
folg der Berufung lediglich der frithere Beginn der ab einem spd-
teren Zeitpunkt gewdhrten Leistung abhingt, sondern darauf, ob
die zwischen den Beteiligten strittigen Punkte den Grund des An-
spruchs oder nur den Beginn der Leistung betreffen. Ob diese Ab-
grenzung, fiir die sich das LSG auf die Rechtsprechung des Bun-
dessozialgerichts beruft (BSGE 30, 90 = SozR Nr 24 zu § 146 SGG;
ebenso SozR 1500 § 146 Nr 1; im gleichen Sinne BSGE 1, 111, 114;
3, 217, 222 = SozR Nr 6 zu § 148 SGG; BSGE 7, 46, 48; BSG Breit-
haupt 1963, 726), dem Zweck des Berufungsausschlusses gerecht
wird, die Auseinandersetzung auf eine Gerichtsinstanz bei solchen
Streitigkeiten zu beschridnken, die im allgemeinen fiir die Betei-
ligten wirtschaftlich von minderer Bedeutung sind, ist zweifel-
haft; denn ob die Beteiligten iliber die Anwendung einer den Grund
der Leistung oder einen den Beginn oder das Ende der Leistung
betreffenden Rechtsvorschriften streiten - eine Unterscheidung
librigens, die vielfach nur wenig ilberzeugende L&sungen zuldft -,

sagt Uber die wirtschaftliche Bedeutung des Streits nichts aus.

Es kann indessen dahingestellt bleiben, welcher Ansicht zu folgen
ist; denn beide Ansichten fithren im vorliegenden Falle zur Ver-
neinung eines Beginnstreits. Ist darauf abzustellen, ob die zwi-
schen den Beteiligten in Ansehung des Streitgegenstandes strit-
tigen Punkte den Beginn der geltend gemachten Leistung betreffen,
liegt ein solcher Streit nicht vor, weil der zwischen den Betei-

ligten strittige Punkt, ob der Kldger vor der Aussetzung seiner
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Abschiebung durch die Auslinderbehsrde im August 1984 iS des

§ 103 Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG eine Beschidftigung ausiiben durfte,
die Verflgbarkeit des Klidgers und damit in der Tat eine Grund-
voraussetzung des Anspruchs auf Alg (§ 100 Abs 1 AFG) erfaBt,
ungeachtet der das Gesetz nur in bestimmten Sonderfdllen einen
Anspruch einrdumt (vgl §§ 105a ff AFG). Aber auch wenn auf die
Beschwer des Berufungsbegehrens abgestellt wird, ergibt sich, daB
die Berufung nicht lediglich die Frage betrifft, ob dem Kladger
der mit einer Dauer von 208 Tagen zuerkannte Anspruch ab 2. Mai
1983 statt ab 7. August 1984 zusteht. Mit dem Klagbegehren wird
ndmlich auch eine ldngere Dauer des Stammrechts auf Alg geltend
gemacht. Hat der Kldger nimlich die Voraussetzungen des Anspruchs
auf Alg schon am 2. Mai 1983 erfiillt und innerhalb der dann vonm
2. Mai 1979 bis zum 1. Mai 1983 laufenden, auf vier Jahre er-
weiterten Rahmenfrist vom 3. September 1979 bis zum 20. Novem-
ber 1982, dh insgesamt 1.051 Kalendertage in beitragspflichtiger
Beschédftigung gestanden, wie er durch Vorlage der Arbeitsbe-
scheinigungen geltend macht, betrigt nach § 106 Abs 1 Satz 3 Nr 3
AFG in der zuletzt durch das Haushaltsbegleitgesetz 1983 vom

20. Dezember 1982 (BGB1 I 1857) gednderten Fassung die Dauer
seines Anspruchs auf Alg 260 Wochentage. Da § 147 SGG die Beru-
fung nur ausschlieBt, soweit sie den Beginn oder die HOhe der
Leistung betrifft, findet die Vorschrift keine Anwendung in F3l-

len, in denen auch die Dauer des Stammrechts betroffen ist.

Zutreffend hat das LSG einen Anspruch auf Alg ab 2. Mai 1983
verneint, weil der Kldger der Arbeitsvermittlung nicht zur Ver-

fugung stand und damit eine der Anspruchsvoraussetzungen des
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§ 100 Abs 1 AFG nicht erflillte. Der Arbeitsvermittlung steht zur
Verfiligung, wer ua eine ldngere als kurzzeitige Beschdftigung un-
ter den liblichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes aus-
iben darf (§ 103 Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG); das war beim Kldger in

der hier fraglichen Zeit nicht der Fall.

Zwar ist die Verfiigbarkeit nicht schon deshalb zu verneinen, weil
der Kldger keine Arbeitserlaubnis besaB. Allerdings bendtigte der
Kliger nach § 19 Abs 1 Satz 1 AFG als ausldndischer Arbeitnehmer,
fir den in zwischenstaatlichen Vereinbarungen nichts anderes be-
stimmt ist, zur Auslibung einer Beschidftigung eine Arbeitser-
laubnis. Der Kldger hdtte daher seinerzeit eine Beschidftigung auf
dem Arbeitsmarkt im Geltungsbereich des AFG, der in rdumlicher
Beziehung in § 103 Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG gemeint ist, nur auf-
nehmen diirfen, wenn ihm diese erlaubt worden widre. Nach der
Rechtsprechung des BSG setzt die Verfiigbarkeit eines auslin-
dischen Arbeitnehmers, der einer Arbeitserlaubnis bedarf, jedoch
nicht stets schon das Vorhandensein dieser Erlaubnis voraus. Fir
die Arbeitsuche ist eine Arbeitserlaubnis nicht erforderlich.
Falls die Verfiligbarkeit nicht aus anderen Griinden zu verneinen
ist, geniigt insoweit, daB der auslidndische Arbeitnehmer erwarten

kann, flir eine Beschdftigungsmdglichkeit eine Arbeitserlaubnis zu

erhalten (vgl BSGE 43, 153, 160 f = SozR 4100 § 19 Nr 2; BSGE 45,
153, 158 f = SozR 4100 § 103 Nr 10; SozR 4100 § 19 Nr 6 und § 103

Nrn 14, 22, 29; SozR 1300 § 48 Nr 28).

Verfiigbar ist ein ausldndischer Arbeitnehmer ohne Arbeitser-

laubnis aber nicht, wenn er nach MaRgabe des Ausldnderrechts
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nicht befugt ist, im Bundesgebiet (einschlieBlich Berlin) zu
verbleiben. Besitzt ein Auslinder, der von dem Erfordernis einer
Aufenthaltserlaubnis nicht befreit ist, weder eine Aufenthalts-
erlaubnis noch eine Aufenthaltsberechtigung, hat er nach § 12
Abs 1 Satz 1 AuslG das genannte Gebiet unverziiglich zu verlassen.
Diese Ausreisepflicht hat grundsitzlich zur Folge, daf der Aus-
ldnder eine Beschidftigung auf dem deutschen Arbeitsmarkt auch
nicht suchen darf. Selbst wenn in einem solchen Falle ein Ar-
beitsplatz vorhanden ist und der Erteilung einer Arbeitserlaubnis
arbeitsmarktliche Bedenken nicht entgegenstehen, darf die Be-
klagte in Ermangelung einer Aufenthaltsbefugnis eine Arbeitser-
laubnis nicht erteilen. Die Erteilung der Arbeitserlaubnis setzt
ndmlich grunds8tzlich voraus, daR der Aufenthalt des Auslinders
im Bundesgebiet (einschlieBlich Berlin) nach Mafgabe des Ausléin-
derrechts befugt ist (§ 5 Abs 1 Arbeitserlaubnisverordnung
-ArbErlaubV-). Allerdings wird in dem hier nicht gegebenen Falle,
daf die Auslidnderbehdrde bereit ist, den Aufenthalt zu erlauben,
sofern eine Arbeitserlaubnis erteilt wird, eine Ausnahme zu
machen sein (vgl BVerfG SozR 4100 § 19 Nr 19). In der Regel gilt
indes, daB ausldndische Arbeitnehmer, die mangels einer Aufent -
haltsbefugnis zur Ausreise verpflichtet sind, nicht objektiv
verfigbar sind, wie der Senat schon entschieden hat (BSG SozR
4100 § 103 Nrn 14 und 29; BSGE 49, 287, 288 = SozR 4100 § 103

Nr 31).

So liegt die Sache hier. Der Kliger gehdrt nicht zu dem Perso-
nenkreis der Auslinder, die nach § 2 Abs 2, § 2 Abs 3 oder § 49

AuslG keiner Aufenthaltserlaubnis bediirfen. Er verfligte weder
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Uber eine Aufenthaltserlaubnis noch Uber eine Aufenthaltsberech-
tigung, noch galt sein Aufenthalt nach MaBgabe des AuslG als er-
laubt. Die Aufenthaltserlaubnis, die dem Kliger zu Zwecken des
Asylverfahrens erteilt war, ist mit dessen bestandskriftigem Ab-
schluf3 erloschen. Etwas anderes ergab sich auch nicht aus der
wiederholten Festsetzung neuer Fristen, bis zu denen der Kldger
freiwillig ausreisen sollte. Diese verliehen dem Kliger keine
Aufenthaltserlaubnis, verhinderten vielmehr lediglich die Durch-
flihrung seiner Abschiebung vor ihrem jeweiligen Ablauf. Diese
Fristen sind ndmlich im Zusammenhang mit der Androhung der Ab-
schiebung, dh der Androhung der zwangsweisen Durchsetzung der
Ausreisepflicht, zu sehen, die die Ausldnderbehdrde beabsichtig-
te. Ist ein Auslidnder, der das Bundesgebiet (einschlieBlich
Berlin) zu verlassen hat, abzuschieben, well seine freiwillige
Ausreise nicht gesichert ist oder ein anderer Abschiebungsgrund
vorliegt (§ 13 Abs 1 AuslG), soll die Abschiebung angedroht und
hierbei eine Frist bestimmt werden, innerhalb der der Auslinder
auszureisen hat (§ 13 Abs 2 AuslG). Das ist hier mit den "Aus-

reisefristen” bis Ende 1983 geschehen, die das LSG erwdhnt hat.

1Zny2sa8 HUIN P eLY §§ Yoru Yuequaje S[e puls SUNJUILIeSS[Ia)I) JOP J[I9], YNV STOMUTH

Die mit der Ausreisefrist verbundene Androhung soll dem Ausldnder
Gelegenheit zur freiwilligen Ausreise geben und ihm zugleich er-
m¥glichen, die Angelegenheiten zu regeln, die seine Anwesenheit
erforderlich machen. Dariiber hinaus s0ll die Androhung und die
Fristbestimmung dem Ausldnder auch ankiindigen, von welchem Zeit-
punkt an er mit der Abschiebung rechnen muB (BVerwG Buchholz
402.24 § 13 AuslG Nr 8). Weil der Auslinder freiwillig ausreisen
s0ll, zur Ausreise aber erst nach Ablauf seiner Aufenthaltsbe-

fugnis verpflichtet ist, darf die Frist erst nach deren Ablauf
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beginnen (Hailbronner, Auslinderrecht, Rz 557). Die Fristbestim-
mungen waren somit bedeutsam fir den frithestm&glichen Zeitpunkt
der Abschiebung des Kldgers, haben indessen seine Ausreisepflicht
unberithrt gelassen. Auch mit den Meldeterminen erwarb der Kldger
keine Aufenthaltserlaubnis; deren Wirkung beschrinkt sich darauf,
daB sich der Klidger zu melden hatte, solange er seiner Ausreise-

pflicht nicht nachgekommen war.

Abweichend vom Regelfalle ist die Verfiligbarkeit eines auslédndi-
schen Arbeitnehmers nicht schon wegen der Ausreisepflicht zu
verneinen, sobald und solange die Abschiebung nach § 17 Abs 1
Satz 1 AuslG zeitweise ausgesetzt ist. Die zeitweise Aussetzung
der Abschiebung (Duldung) durch die Ausldnderbeh®rde kommt in
Betracht, wenn der Durchfiihrung der Abschiebung voriibergehend
humanitidre oder sonstige Griinde entgegenstehen. Sie 14Bt die
Ausreisepflicht, die sie voraussetzt, unberithrt und fihrt nicht
zu einem ordnungsgemiBen Aufenthalt (BVerwG Buchholz 402.24 § 17
AuslG Nr 1), auch wenn sie dem Begiinstigten den Aufenthalt ohne
GesetzesverstoBf erm&glichen soll (BVerwGE 59, 13, 17 = Buchholz
402.24 § 24 Nr 1; BVerwG Buchholz 402.24 § 10 AuslG Nr 103). Der
unmittelbare Regelungsgehalt der Duldung erschdpft sich zwar in
der verbindlichen Erkldrung, daB der Ausldnder wihrend der Lauf-
zeit der Duldung nicht abgeschoben wird. Sie 18st insofern aber
glinstige Folgen aus, die von der Ausldnderbehdrde mit dem Aus-
spruch der Duldung auch bezweckt werden, als ein zur Ausreise
verpflichteter Ausldnder sich durch seinen weiteren Aufenthalt
nicht strafbar macht (§ 47 Abs 1 Nr 2 AuslG) und trotz seiner

Ausreisepflicht eine Arbeitserlaubnis erhalten kann (§ 5 Abs 2

i
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ArbErlaubV), soweit eine Beschidftigung durch eine auslinder-
rechtliche Auflage nicht ausgeschlossen wird (§ 19 Abs 2 AFG).
Auslidnderrechtliche Auflagen dieser Art, mit denen Duldungen zu-
gunsten aufenthaltsrechtlich erheblicher Zwecke versehen werden
kdnnen (§ 17 Abs 1 Satz 2, § 7 Abs 3 AuslG; vgl BVerwG Buchholz
402.24 § 7 AuslG Nr 12), diirften allerdings nicht selten sein,
weil sie einer Verfestigung des Aufenthalts entgegenwirken und
dadurch die spdtere Abschiebung erleichtern kdnnen. Ist die Ab-
schiebung eines Auslédnders nach § 17 Abs 1 Satz 1 AuslG ausge-
setzt worden, ohne daB die Ausiibung einer Beschdftigung durch
eine ausldnderrechtliche Auflage ausgeschlossen worden ist, kann
die Verfiligbarkeit des Auslidnders daher nicht schon wegen Fehlens

einer sonstigen Aufenthaltsbefugnis verneint werden.

Eine solche Fallgestaltung liegt hier nicht vor. Fiir die hier
streitige Zeit hat die Auslinderbehdrde die Abschiebung des Klid-
gers nicht nach § 17 Abs 1 Satz 1 AuslG ausgesetzt. Die Duldung
ist ein grundsdtzlich im Ermessen der Auslinderbehdrde stehender
begiinstigender Verwaltungsakt, der nach § 23 Abs 1 Satz 1 AuslG
der Schriftform bedarf. Die Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur
Ausfihrung des AuslG (AuslVwV) idF der Bekanntmachung vom

10. Mai 1977 (GMB1 S 202), geidndert durch Verwaltungsvorschrift
vom 7. Juli 1978 (GMB1 S 368), schreibt hierzu vor, daf Uber die
Duldung eine Bescheinigung nach Muster A 20 zu erteilen ist (Nr 6
AuslVwV zu § 17). Eine Bescheinigung nach Muster A 20, nach der
die Abschiebung des namentlich zu bezeichnenden Auslinders bis zu
einem anzugebenden Zeitpunkt ausgesetzt wird, und der ggfs Be-

dingungen und Auflagen beigefiigt sind, hat der Kldger nicht er-
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halten. Mit den Eintragungen, die die Ausl&nderbehdrde in seinem
PaB vorgenommen hat, ist, wie schon ausgefiithrt, lediglich die
Frist verlidngert worden, nach deren Ablauf die zwangsweise
Durchsetzung der Ausreise des Kligers angedroht war. Ebensowenig
lassen die Bescheinigungen liber die PaBeinziehung und die wie-
derholten Meldetermine erkennen, daR die Ausl&nderbehdrde dem
Kldger verbindlich erkldren wollte, ihn vorerst nicht abschieben
zu wollen. Dagegen spricht in Sonderheit, daB die Ausldnderbe-
hdrde nach den vom Kldger nicht angegriffenen und deshalb fiir den
Senat bindenden Feststellungen des LSG (§ 163 SGG) wegen eines
gegen den Kldger gefithrten Ermittlungsverfahrens Bedenken gegen
eine Duldung hatte. Die MaBnahmen der Auslidnderbeh&rde stellen
daher keine verbindliche Regelung dar, derzufolge der Kliger
wahrend der laufenden Fristen nicht abgeschoben werden sollte. 0b
das Verhalten der Ausldnderbehdrde nach MaBgabe des Auslédnder-
rechts zu beanstanden ist, insbesondere, ob die Ausldnderbehdrde
die Aussetzung der Abschiebung bis August 1984 ermessensfehler-
frei verweigern durfte, ist hier nicht zu entscheiden; denn da
nicht schon ein Anspruch auf eine Duldung, sondern erst deren

- formgerechter - Ausspruch durch die Auslidnderbehdrde dem Aus-
ldnder den Aufenthalt ohne GesetzesverstoR und der Beklagten die
Erteilung einer Arbeitserlaubnis erm&glicht, ist allein erheb-
lich, daB eine Duldung nicht ausgesprochen worden ist. Der Kl&ger
hdtte auf dem Verwaltungsrechtsweg sein Recht suchen miissen, wenn
er meint, daB das Verfahren der Auslinderbehdrde zu beanstanden
ist und ihm eine die Erteilung einer Arbeitserlaubnis erm&gli-

chende Duldung zugestanden hat.
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Zu Unrecht macht die Revision geltend, nach den Grundsdtzen, die
der Senat im Urteil vom 12. Februar 1980 (BSGE 49, 287 = SozR
4100 § 103 Nr 31) entwickelt habe, milsse es geniigen, wenn die
Auslinderbehdrde durch fortlaufende Verldngerung der Ausreise-
frist zum Ausdruck bringe, daB sie den Aufenthalt hinnehme. Al-
lerdings hat der Senat seinerzeit entschieden, ein Ausldnder
dirfe eine Beschdftigung unter den iblichen Bedingungen des all-
gemeinen Arbeitsmarktes ausiiben, wenn die AusldnderbehOrde dem
Arbeitsamt gegenliber schriftlich erklidre, sie sehe wegen des an-
hdngigen Asylverfahrens davon ab, eine Abschiebung durchzufihren.
Dieser dem Arbeitsamt mitgeteilten Entscheidung hat der Senat die
Wirkung einer Duldung iS des § 17 Abs 1 Satz 1 AuslG beigemessen.
Demgegeniiber hat die Ausldnderbehdrde im vorliegenden Falle wegen
des strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens bewuBt von einer ver-
bindlichen Erkldrung des Inhalts, daf der Klidger innerhalb be-
stimmter Fristen nicht abgeschoben werde, abgesehen, und zwar
nicht nur gegeniiber dem Kldger, sondern auch gegeniiber dem Ar-
beitsamt. Sie hat den Klidger vielmehr wiederholt zur Ausreise
aufgefordert. Schon das verbietet es, dem Verhalten der Aus-
linderbehdrde im vorliegenden Falle die VYirkung einer fdrmlichen
Duldung beizulegen. In seinem Urteil hat der Senat der dem Ar-
beitsamt mitgeteilten Entscheidung der Ausldnderbehdrde auch
deshalb die Wirkung einer formlichen Duldung beigemessen, weil
der damalige Kliger, gegen dessen Anerkennung als Asylberechtig-
ter der Bundesbeauftragte fir Asylfragen eine seinerzeit noch
anhdngige Klage erhoben hatte, dann, wenn seine Abschiebung an-
geordnet worden widre, nach Mafgabe der AuslVwV begrindete Aus-

sicht auf eine f6rmliche Duldung gehabt hdtte. Auch davon kann
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hier keine Rede sein, nachdem das Asylverfahren des Kligers
rechtskriftig abgeschlossen war. Es kann deshalb offen bleiben,
ob daran festzuhalten ist, da® die Wirkung einer Duldung iS des
§ 17 Abs 1 Satz 1 AuslG einer Entscheidung der Ausldnderbeh&rde
auch dann zukommen kann, wenn diese nicht in der gesetzlich vor-
geschriebenen Schriftform gegeniiber dem Ausldnder ausgesprochen

worden ist.

Durfte der Kliger somit eine Beschidftigung nicht ausiiben, solange
die Auslidnderbehdrde die Abschiebung nicht ausgesetzt hat, haben
die Vorinstanzen den geltend gemachten Anspruch auf Alg ab

2. Mai 1983 zu Recht verneint.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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