Matthias Prinz
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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 7 RAr 108/87

Prozeflbevollimachtigte: ,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat am 22. September 1988 ohne

mundliche Verhandlung

fir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landessozialgerichts Baden-

Wrttemberg vom 26. August 1987 wird zuriickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Umestritten ist die Gewahrung von Arbeitslosenhilfe (Alhi) fur die Zeit vom 21. Januar 1983
bis 30. November 1984.

Der 1941 geborene Klager, ein turkischer Staatsangehdriger, reiste am 30. November
1972 in die Bundesrepublik Deutschland ein. Er war in der Folgezeit mit Unterbrechungen
bis zum 12. Marz 1976 als Reiniger, vom 8. Juli 1976 bis 10. Januar 1978 als Bauwerker,
vom 13. bis 14. Juni 1978 als Maurer sowie vom 26. Juni 1978 bis 4. Juli 1980 als Kunst-
stoffarbeiter beschaftigt und besal - mit Ausnahme der Zeit vom 8. Juli bis 12. September
1977 - die jeweils erforderliche Arbeitserlaubnis (AE). Zwischen den einzelnen Beschafti-
gungszeiten erhielt er - abgesehen von kirzeren Zeiten ohne Nachweis, der Ortsabwe-

senheit, der Erkrankung und einer Sperrzeit wegen Arbeitsablehnung - Arbeitslosengeld
(Alg).

Wahrend und im Anschlufl an das letzte Beschéaftigungsverhéltnis war der Klager vom
12. Juni bis 28. Dezember 1980 arbeitsunfahig krank. Am 29. Dezember 1980 meldete er
sich arbeitslos und beantragte Alg. Die Beklagte bewilligte Alg fir 312 Wochentage. Der
laufende Alg-Bezug wurde durch Heimaturlaub (14. Marz bis 18. Juni 1981), Krankheit
(27. April bis 8. September 1981 und 8. Juni bis 13. September 1982) und eine Sperrzeit
wegen Arbeitsablehnung (2. bis 29. Dezember 1981) unterbrochen. Krankheitszeiten vom
14. Dezember 1981 bis 18. Januar 1982 und vom 27. April bis 7. Juni 1982 unterbrachen
den Leistungsbezug nicht. Am 3. Dezember 1982 war der Anspruch auf Alg erschopft.
Der Antrag des Klagers auf Anschluf3-Alhi wurde von der Beklagten mit dem Hinweis
abgelehnt, der deutsche Arbeitsmarkt habe sich flr ihn als verschlossen erwiesen; es
habe sich trotz einjdhriger Vermittlungsbemdhungen fur ihn keine Dauerbeschéftigung
finden lassen, fir die ihm eine AE erteilt werden kénne; ein Anspruch auf Erteilung einer
AE unabhangig von Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes stehe ihm nicht zu
(Bescheid vom 17. Januar 1983). Auf den Widerspruch des Klagers anderte die Beklagte
ihren Bescheid dahingehend ab, dal} sie dem Klager Alhi bis zum 20. Januar 1983 bewil-
ligte, weil ihm die Entscheidung Uber die Verschlossenheit des Arbeitsmarktes erst zu
diesem Zeitpunkt zugegangen sei; eine weitergehende Zahlung lehnte sie aus den
erwahnten Griinden ab (Widerspruchsbescheid vom 11. April 1983).

Das Sozialgericht (SG) hat die Beklagte verurteilt, dem Klager Alhi fir die Zeit vom
20. Januar 1983 (gemeint wohl 21. Januar 1983) bis 30. November 1984 zu gewahren
(Urteil vom 11. Juli 1985). Auf die Berufung der Beklagten hat das Landessozialgericht
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(LSG) das Urteil des SG aufgehoben und die Klage abgewiesen (Urteil vom 26. August
1987). In den Entscheidungsgriinden heil3t es:

Die Beklagte habe die Verflugbarkeit des Klagers flir den hier streitigen Zeitraum zu Recht
verneint. Der inlandische Arbeitsmarkt sei dem Klager Uber den 20. Januar 1983 hinaus
verschlossen gewesen. Die Beklagte habe wahrend eines Zeitraumes von mehr als zwei
Jahren rund ein Jahr lang vergebens versucht, den Klager in Arbeit zu vermitteln. Ein-
schlagige Bemiihungen seien durch die Vermittlungskarte dokumentiert. Uberdies beleg-
ten drei arztliche Begutachtungen, dal} die Beklagte sich intensiv um die Vermittlung des
Klagers bemuht habe. Die Arbeitsmarktdaten des Landesarbeitsamtes Baden-W irttem-
berg stiitzten die Angaben der Beklagten, sie habe den Klager in eine Vielzahl von Uber-
legungen zur Besetzung offener Stellen einbezogen und nur deswegen potentiellen
Arbeitgebern nicht zur Einstellung vorgeschlagen, weil sie den Vorrang deutscher und
ihnen gleichgestellter Arbeitsloser habe beachten miissen. So habe sich die Gesamtzahl
der Arbeitslosen im Bereich des Landesarbeitsamtes Baden-Wurttemberg zB im Jahre
1984 auf 217.168 belaufen, wovon der Anteil der Auslander (ohne Unterscheidung nach
arbeitserlaubnis- und nicht arbeitserlaubnispflichtigen Personen) 41.125 betragen habe;
demgegeniiber seien im selben Zeitraum nur 18.922 offene Stellen insgesamt gemeldet
gewesen. Im zusténdigen Bereich des Arbeitsamtes M. hatten im Jahr 1984 16.199
Arbeitslosen 980 offene Stellen gegenilibergestanden. Dall die Beklagte dem Klager
lediglich ein konkretes Arbeitsangebot unterbreitet habe, spreche nicht gegen die ver-
starkten Bemuhungen der Beklagten zur Beendigung der Arbeitslosigkeit des Klagers,
zumal dieser als auslandischer, ungelernter und gesundheitlich beeintrachtigter Arbeits-
loser drei Risikogruppen angehért habe. Uberzeugend sei auch der Vortrag der Beklag-
ten, berufliche Fortbildungs- bzw Umschulungsmaflinahmen seien nicht in Betracht
gekommen, weil der Klager nicht Uber die notwendigen deutschen Sprachkenntnisse
verfugt habe. Er selbst habe dafir den Beweis geliefert, indem er trotz Uber zehnjahrigen
Aufenthaltes in der Bundesrepublik Deutschland in der mindlichen Verhandlung vor dem
LSG einen Dolmetscher bendtigt habe. Im Ubrigen seien die Schwierigkeiten bei der Ver-
mittlung der Gruppe der Arbeitslosen, welcher der Klager nach seinen besonderen Ver-
haltnissen zuzurechnen sei, nicht auf den ortlichen Arbeitsmarkt begrenzt, sondern bun-
desweit und aulierhalb des Bereichs des Landesarbeitsamtes Baden-Wiirttemberg in

noch héherem Male vorhanden gewesen.

Der Klager habe wahrend des hier streitigen Zeitraumes keinen Anspruch auf Erteilung
einer AE gehabt. Das gelte aufgrund der vorstehenden Ausfiihrungen ohne weiteres flr
die von Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes abhangige allgemeine AE (§ 1 Abs 1
Arbeitserlaubnisverordnung -ArbErlaubV-). Dem Klager habe aber auch kein Anspruch
auf Erteilung einer besonderen AE (§ 2 Abs 1 Nr 1 ArbErlaubV) zugestanden; denn es
habe an flinfjahriger rechtmaBiger ununterbrochener selbstandiger Tatigkeit gefehlt. Der

Klager habe vor seiner Arbeitslosmeldung mehr als zwei Monate, namlich vom 8. Juli bis
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12. September 1977, ohne die erforderliche AE gearbeitet. Selbst wenn man das Datum
der Antragstellung auf Verlangerung der AE (29. August 1977) zugrunde lege, handele es
sich um eine Unterbrechung von mehr als einem Monat, die nicht als geringfiigig bezeich-
net werden kénne. Eine solche Zeitspanne unrechtmafiger Beschaftigung dirfe auch
nicht deshalb unbertcksichtigt bleiben, weil die Beklagte seinerzeit deswegen weder ein

BuRgeld verhangt noch die Erteilung einer weiteren AE versagt habe.

Die Versagung der AE habe sich nach den besonderen Verhaltnissen des Klagers ferner
nicht als Harte dargestellt (§ 2 Abs 7 ArbErlaubV). Der Klager sei, wie aus einer Auskunft
des friheren Arbeitgebers hervorgehe, fur die rechtzeitige Antragstellung auf Verlange-
rung der AE selbst verantwortlich gewesen. Seine Bindungen an sein Heimatland seien,
wie die am 1. Dezember 1984 erfolgte Ruckkehr seiner Familie in die Turkei zeige, nicht
abgebrochen; seine mangelnden deutschen Sprachkenntnisse seien Indiz fiir fehlende
soziale Integration in die hiesige Gesellschaft. Das Angewiesensein auf Sozialhilfe und
daraus ggf resultierende auslanderrechtliche Konsequenzen seien, da fiir alle auslan-
dischen Arbeitslosen gleich, nicht atypisch. Insgesamt durfe den individuellen Verhaltnis-
sen des Klagers kein starkeres Gewicht als dem Vorrang der deutschen und ihnen

gleichgestellten auslandischen Arbeitnehmer zuerkannt werden.

Schlie3lich lasse sich aus dem Beschlul? Nr 1/80 des Assoziationsrates, der nach vier
Jahren ordnungsgemafer Beschaftigung freien Zugang zu jeder gewahlten Beschaftigung
im Lohn- oder Gehaltsverhaltnis vorsehe (Art 6 Abs 1), kein Anspruch auf Erteilung einer
unbeschrankten AE herleiten. Diesem Beschlul} sei, wie das Bundessozialgericht (BSG)
entschieden habe, keine unmittelbare Geltung im Rechtsraum der Gemeinschaft bzw
eines Mitgliedstaates beizumessen (BSGE 60, 230 = SozR 6100 Allg Nr 1). Zwar kdnne,
wie das BSG erganzend ausgefuhrt habe, ein Anspruch auf Erteilung einer unbe-
schrankten AE unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung (Art 3 Grundgesetz -GG-)
erwachsen, wenn und soweit die Beklagte, um durch die Assoziation begriindete Ver-
pflichtungen der EWG bzw der Bundesrepublik Deutschland zu erfillen, tirkischen
Arbeitnehmern Arbeitserlaubnisse erteile, obwohl nach Mal3gabe des allgemeinen, fur alle
nichtdeutschen Arbeithehmer geltenden bundesdeutschen Arbeitserlaubnisrechts eine
solche Erlaubnis nicht erteilt werden kénne (BSGE 60, 230, 237 = SozR 6100 Allg Nr 1).
Jedoch sei der Beklagten insoweit kein Verstol3 gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz
vorzuwerfen. Sie verstehe unter ordnungsgemafler Beschaftigung nur eine solche
Beschaftigung, fir die eine giiltige AE erteilt worden sei. Der Klager sei vom 8. Juli bis
12. September 1977 nicht ordnungsgemal beschéftigt gewesen. Anschliellend habe er

eine Beschaftigung von wenigstens vierjahriger Dauer nicht mehr ausgelibt.

Der Klager macht mit der Revision geltend, ihm stehe ein Anspruch auf Erteilung einer AE
sowohl nach § 19 Arbeitsférderungsgesetz (AFG) iVm § 2 Abs 1 Nr 1 ArbErlaubV als
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auch nach dem Beschlul® Nr 1/80 des Assoziationsrates zu. Nach §2 Abs 1 Nr1
ArbErlaubV idF der 8. AndVO vom 24. Juli 1986 (BGBI | 1160) sei eine unbeschrankte AE
zu erteilen, wenn der Arbeitnehmer in den letzten acht Jahren vor Beginn der Geltungs-
dauer der AE funf Jahre eine unselbstandige Tatigkeit rechtmaRig im Geltungsbereich der
Verordnung ausgeulbt habe. Diese Bestimmung sei im vorliegenden Fall anzuwenden, da
fur Verpflichtungsklagen, was das LSG Ubersehen habe, die Rechtslage im Zeitpunkt der
letzten miindlichen Verhandlung vor dem LSG maRgebend sei. Auch die Voraussetzun-
gen des § 2 Abs 1 Nr 1 ArBErlaubV idF der 8. AndVO seien erfiillt; denn der Klager habe
sich bei der im Dezember 1980 erfolgten Arbeitslosmeldung acht Jahre lang in der Bun-
desrepublik Deutschland aufgehalten und wahrenddessen fiinf Jahre eine unselbstandige
Tatigkeit rechtmaRig ausgelbt. Desgleichen seien die weiteren Voraussetzungen fir die
Gewahrung von Alhi verwirklicht. Daran vermdge die Tatsache nichts zu andern, dal der
Klager vom 8. Juli bis 12. September 1977 ohne Erlaubnis der Bundesanstalt (BA) eine
Beschaftigung ausgeiibt und dadurch eine Ordnungswidrigkeit (§ 229 Abs 1 Nr 1 AFG)
begangen habe. Dem Urteil des LSG sei nicht zu entnehmen, dal3 er schuldhaft
gehandelt habe; jedenfalls habe die Beklagte keinerlei Malnahmen gegen ihn ergriffen,
sondern lediglich den Arbeitgeber verwarnt. Selbst wenn der Klager schuldhaft gehandelt
haben sollte, hatte die Beklagte in bezug auf die Erteilung der AE ermessensfehlerfrei
entscheiden missen. Das sei nicht geschehen. Die Beklagte habe ihr Ermessen weder

gesehen noch wahrgenommen.

Der Klager beantragt sinngemaf,
das Urteil des LSG aufzuheben und die Berufung der Beklagten gegen das Urteil
des SG zuriickzuweisen,
hilfsweise, die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das LSG

zurlickzuverweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision des Klagers zurlickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fir zutreffend.

Die Beigeladene hat sich weder geauliert noch einen Antrag gestellt.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil ohne mindliche Verhand-
lung einverstanden erklart (§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz -SGG-).
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Die Revision des Klagers ist unbegrindet.

Zu den Voraussetzungen flr einen Anspruch auf Alhi gehort, dal der Arbeitslose der
Arbeitsvermittlung zur Verfuigung steht (§ 134 Abs 1 Nr 1 AFG). Verfugbarkeit in diesem
Sinne ist nur dann gegeben, wenn der Arbeitslose ua eine Beschaftigung unter den (bli-
chen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes austben darf (§ 134 Abs 4 Satz 1
Halbs 1, § 103 Abs 1 Nr 1 AFG). Arbeitnehmer, die nicht Deutsche iS des Art 116 GG
sind, bendtigen hierfir nach § 19 Abs 1 Satz 1 AFG eine AE, soweit in zwischenstaat-
lichen Vereinbarungen nichts anderes bestimmt ist. Einer AE bedarf auch der aus der
Tirkei stammende Klager; denn zugunsten tirkischer Arbeitnehmer sind keine Ausnah-
men vorgesehen. Wie der Senat bereits entschieden hat (BSGE 60, 230, 231 = SozR
6100 Allg Nr 1; SozR 1300 § 48 Nr 28), enthalten weder das Niederlassungsabkommen
zwischen dem Deutschen Reich und der Tidrkischen Republik vom 12. Januar 1927
(RGBI Il 76 und 454), dessen Weitergeltung am 1. Marz 1952 zwischen der Bundesregie-
rung und der tirkischen Regierung vereinbart worden ist (BGBI 1952 Il, 608), noch das
Abkommen zur Grundung einer Assoziation zwischen der Europédischen Wirtschaftsge-
meinschaft (EWG) und der Turkei vom 12. September 1963 (BGBI 1l 1964, 510 und 1959;
ABIEG 1964, 3687 und 3702), das Zusatzprotokoll zum Abkommen vom 12. September
1963 firr die Ubergangsphase der Assoziation vom 23. November 1970 (BGBI Il 387 und
1973 1I, 113; ABIEG 1972 L 293/3 und L 293/62) oder die bisher ergangenen Beschlisse
des Assoziationsrates Bestimmungen, nach denen fir tirkische Arbeitnehmer im Rechts-
raum der Europaischen Gemeinschaft oder des AFG eine AE entbehrlich ware. Auch
Rechtsvorschriften der Europdischen Gemeinschaften, die nach § 19 Abs 3 AFG unbe-
ruhrt bleiben, sehen fur Staatsangehorige der Turkei nichts Abweichendes vor. Die fir
Angehdrige der Mitgliedstaaten geltenden Verglinstigungen finden auf tlrkische Staats-
angehorige keine Anwendung; denn die Turkei ist nicht Mitglied der Europaischen

Gemeinschaft.

Allerdings setzt die Verfligbarkeit eines auslandischen Arbeitslosen nicht stets das Vor-
handensein einer gliltigen AE voraus; es genugt, wenn der Arbeitslose erwarten kann, fur
eine Beschaftigungsmaoglichkeit eine AE zu erhalten (BSGE 43, 153, 160 = SozR 4100
§ 19 Nr 2; BSGE 45, 153, 158 f = SozR 4100 § 103 Nr 10; SozR 4100 § 19 Nr 6; SozR
4100 § 103 Nrn 14, 22, 29; SozR 1300 § 48 Nr 28). Der Arbeitnehmer ist jedenfalls
solange nicht wegen des Erfordernisses einer AE nicht verfigbar, wie er Anspruch auf
eine AE hat. Dabei macht es keinen Unterschied, ob die AE nach Lage und Entwicklung
des Arbeitsmarktes (§ 19 Abs 1 Satz 2 AFG, § 1 ArbErlaubV) oder auch dann zu erteilen
ist, wenn der Arbeitsmarkt die Erteilung nicht zulalRt (§19 Abs 4 Satz2 AFG, §2
ArbErlaubV). Jedoch darf nach der Rechtsprechung des BSG ein auslandischer Arbeit-
nehmer, der keine gultige AE hat und eine arbeitsmarktunabhangige AE nicht beanspru-
chen kann, iS des § 103 Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG eine Beschéftigung unter den Ublichen
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Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes nicht ausiben, wenn ihm wegen des Vor-
ranges der deutschen Arbeitnehmer, der den deutschen Arbeithehmern gleichgestellten
auslandischen Arbeitnehmer und derjenigen auslandischen Arbeitnehmer, die im Besitz
einer AE sind, der nach seinen Kenntnissen und Fahigkeiten und dem Umfang seiner
Arbeitsbereitschaft zugangliche Arbeitsmarkt verschlossen ist (BSGE 43, 153, 162
= SozR 4100 § 19 Nr 2; SozR 4100 § 19 Nr 6; BSGE 45, 153, 159 = SozR 4100 § 103
Nr 10; SozR 4100 § 103 Nrn 14, 22, 29; SozR 1300 § 48 Nr 28). Das ist regelmafig nicht
schon dann der Fall, wenn eine AE noch nicht erteilt wird, weil nach der gegenwartigen
Lage des Arbeitsmarktes noch ungewil} ist, ob und wann und fiir welche Arbeit der aus-
landische Arbeitnehmer vermittelt werden kann; denn solange es im Geltungsbereich des
AFG einen Bedarf an auslandischen Arbeitnehmern in dem Berufsbereich, dem der ein-
zelne angehort, oder im Bereich ungelernter Arbeitskrafte gibt, ist die Moglichkeit nicht
ausgeschlossen, dal eine Beschaftigung gefunden wird, fir die eine AE erteilt werden
kann. Aber wenn sich nach einer langeren Zeit der Vermittlungsbemuihungen ergibt, dafl
sich fir einen bestimmten auslandischen Arbeitnehmer auf dem Arbeitsmarkt keine
Beschaftigung finden 1aRt, fur die ihm eine AE erteilt werden kann, und eine alsbaldige
grundlegende Anderung des fiir den Arbeitslosen in Betracht kommenden Arbeitsmarktes
nicht zu erwarten ist, fehlt es von da ab an den Voraussetzungen des § 103 Abs 1 Satz 1
Nr 1 AFG fir die Gewahrung von Leistungen wegen Arbeitslosigkeit. Um dies festzustel-
len, missen nach der oa Rechtsprechung des BSG die Vermittlungsbemihungen minde-
stens ein Jahr gedauert haben. Dies bedeutet einerseits, dalk die Beklagte fiir einen Zeit-
raum von mindestens einem Jahr, der frihestens mit dem Antrag auf Leistungen beginnt,
einem geltend gemachten Anspruch auf Alg oder Alhi nicht entgegenhalten kann, es fehle
an der Anspruchsvoraussetzung der Verflugbarkeit, weil wegen der Lage und Entwicklung
des Arbeitsmarktes eine AE flir die Aufnahme einer Beschéaftigung nicht erteilt werden
kénne (BSGE 45, 153, 159 = SozR 4100 § 103 Nr 10). Andererseits gilt jedoch, dal’ dann,
wenn sich danach der Arbeitsmarkt als verschlossen erwiesen hat, der Arbeitslose der
Arbeitsvermittlung nicht mehr zur Verfigung steht, weil er eine Beschaftigung nicht mehr
ausuben darf.

Im vorliegenden Fall verfiigte der Klager im hier streitigen Zeitraum, namlich vom
21. Januar 1983 bis 30. November 1984, nicht Uber eine glltige AE. Er hatte fUr diese

Zeitspanne auch keinen Anspruch auf Erteilung einer arbeitsmarktunabhangigen AE.

Das gilt zunachst in bezug auf die Erteilung einer besonderen AE nach § 2 Abs 1 Nr 1
ArbErlaubV. Diese Vorschrift findet hier in der Bekanntmachung vom 12. September 1980
(BGBI| 1754; 1981 | 1245), geandert durch die 6. AndVvO vom 24. September 1981
(BGBI| 1042) und die 7. AndVO vom 9. Juli 1984 (BGBI | 890), Anwendung. Die vor
SchluR der mindlichen Verhandlung vor dem LSG aufgrund der 8. AndvVO vom 24. Juli
1986 (BGBI | 1160) eingetretenen Veranderungen greifen entgegen der Ansicht des Kla-
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gers nicht Platz. Sie konnten nur dann zum Tragen kommen, wenn ihnen riickwirkende
Kraft zukdme. Das trifft indes nicht zu; denn sie sind geman Art 3 erst am Tage nach der
am 30. Juli 1986 erfolgten Verkiindung in Kraft getreten (vgl hierzu auch BSGE 60, 230,
231 =SozR 6100 Allg Nr1; BSG vom 11. Februar 1988 -7 RAr 72/86 - sowie vom
22. September 1988 - 7 RAr 83/86 -).

Nach § 2 Abs 1 Nr 1 ArbErlaubV idF der 6. und 7. AndVO, die das LSG seiner Entschei-
dung somit zu Recht zugrunde gelegt hat, ist die AE unabhangig von der Lage und Ent-
wicklung des Arbeitsmarktes und ohne die Beschrankung nach §1 Abs1 Nr1
ArbErlaubV zu erteilen, wenn der Arbeithehmer in den letzten finf Jahren vor Beginn der
Geltungsdauer der AE ununterbrochen eine unselbstandige Tatigkeit rechtmafig im Gel-
tungsbereich der Verordnung ausgelbt hat. Die Voraussetzungen dieser Bestimmung
sind hier schon wegen des vom Klager in der Zeit vom 14. Marz bis 18. Juni 1981 ange-
tretenen Heimaturlaubes nicht verwirklicht. Das ist § 2 Abs 4 ArbErlaubV zu entnehmen.
Danach wird die Frist des § 2 Abs 1 Nr 1 ArbErlaubV nicht durch Zeiten, in denen der
Arbeitnehmer Alg oder Unterhaltsgeld bezieht (Nr 1), oder sonstige Zeiten unterbrochen,
in denen ein Arbeitsverhaltnis nicht besteht, bis zur Dauer von jeweils drei Monaten (Nr 2).
Die letztgenannte Regelung besagt im UmkehrschlufR, dafl ein Heimaturlaub, der - wie
hier - aullerhalb eines Arbeitsverhéltnisses stattfindet und die Dauer von drei Monaten
Uberschreitet, die Flnfjahresfrist des § 2 Abs 1 Nr 1 ArbErlaubV durchbricht. Nach dem
18. Juni 1981 aber ist der Klager einer unselbstandigen Beschaftigung nicht mehr

nachgegangen.

Der Klager kann sich auch nicht mit Erfolg darauf berufen, die Beklagte hatte ihm - ggf im
Wege des Herstellungsanspruches - vor seinem Heimaturlaub eine arbeitsmarktunab-
hangige AE gemall § 2 Abs 1 Nr 1 ArbErlaubV erteilen missen, die im Fall ihrer Erteilung
ihre Giltigkeit bis in den hier streitigen Zeitraum behalten hatte. Dem steht der Zeitraum
vom 8. Juli bis 12. September 1977 entgegen, in dem der Klager seine Beschaftigung als
Bauwerker ohne AE, also unbefugt, auslibte. Es handelte sich dabei, selbst wenn man
auf den Zeitpunkt der Antragstellung auf Verlangerung der AE (29. August 1977) abhebt,
um eine mehr als siebenwdchige Unterbrechung. Eine solche Zeitspanne ist nicht mehr
als geringfiigig zu bezeichnen (BSGE 43, 153, 156 = SozR 4100 § 19 Nr 2); sie gestattet
infolgedessen nicht einen Rickgriff auf die vor ihr liegenden Beschéaftigungszeiten. In der
Zeit zwischen der unerlaubten Beschéaftigung (Ende: 13. September 1977) und dem Hei-
maturlaub (Beginn: 14. Marz 1981) aber hat der Klager nicht, wie fir die Erteilung einer
AE auch schon nach §2 Abs1 Nr1 ArbErlaubV in der Bekanntmachung vor dem
12. September 1980 erforderlich, eine flinfjahrige ununterbrochene unselbstandige Tatig-
keit zurtickgelegt. Ebensowenig kdnnte der Klager mit Erfolg auf eine vor der unerlaubten

Beschaftigung (Beginn: 8. Juli 1977) erteilte oder zu erteilende arbeitsmarktunabhangige
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AE verweisen; denn eine solche ware, da schon damals auf 5 Jahre zu befristen (§ 4
Abs 2 Satz 1 ArbErlaubV), spatestens im Juli 1982 abgelaufen.

Auch die Erteilung einer besonderen AE gemaR § 2 Abs 1 Nrn 2 und 3 ArbErlaubV kommt
nicht in Betracht. Anhaltspunkte dafir, da® der Klager mit einer Deutschen iS des Art 116
Abs 1 GG verheiratet oder als Asylberechtigter anerkannt war oder einen ihm als auslan-
dischem Fluchtling von einer deutschen Behoérde ausgestellten giltigen Reiseausweis

besal, liegen nicht vor.

Ein dem Klager gunstigeres Ergebnis 1&3t sich nicht aus § 2 Abs 7 ArbErlaubV idF vor der
8. AndVO (jetzt § 2 Abs 6 ArbErlaubV) herleiten. Danach kann die AE unabhéngig von der
Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes erteilt werden, wenn die Versagung nach den
besonderen Verhaltnissen des Arbeitnehmers eine Harte bedeuten wiirde. Ob eine Harte
anzunehmen ist, unterliegt der gerichtlichen Nachprifung; der Beklagten steht weder ein
Beurteilungsspielraum noch ein Ermessen zu (BSG SozR 4210 § 2 Nr 10 mwN). Das
LSG hat die vom BSG zum Begriff der Harte entwickelten Grundsatze weder verkannt

noch unrichtig angewandt.

Nach der standigen Rechtsprechung des BSG, die sich am Zweck der besonderen AE
ausrichtet, kdnnen die fur auslandische Arbeitnehmer allgemein gultigen Verhaltnisse
einen Hartefall nicht begriinden und besondere Verhaltnisse nur, wenn sie starkeres
Gewicht haben als der Vorrang der deutschen und ihnen gleichgestellten ausléndischen
Arbeitnehmer (BSGE 54, 14, 21f = SozR 4100 § 19 Nr 16). Harten, die aufgrund von
Umstédnden bestehen, wie sie bei einer Vielzahl von auslandischen Arbeitnehmern auf-
treten kdnnen, rechtfertigen nicht die Erteilung einer unbeschrankten AE (BSG SozR 4210
§2 Nrn 9 und 10; BSG vom 11. Februar 1988 - 7 RAr 72/86 -). Im vorliegenden Fall ist
weder von der Revision vorgetragen worden noch sonst erkennbar, dafl den individuellen
Verhaltnissen des Klagers starkeres Gewicht als dem Vorrang der deutschen und ihnen
gleichgestellten auslandischen Arbeitnehmer beizumessen ware. Eine Entwurzelung des
Klagers im Heimatland ist nicht eingetreten; anderenfalls ware der Klager nicht im
Dezember 1984 mit seiner Familie in die Turkei zurickgekehrt. Im Gbrigen kann nicht von
einer sozialen Integration der Klagers in die hiesige Gesellschaft die Rede sein; es fehlt,
wie das LSG festgestellt hat, trotz lber zehnjahrigen Aufenthaltes in der Bundesrepublik
Deutschland an entsprechenden deutschen Sprachkenntnissen. Die Notwendigkeit der
Inanspruchnahme von Sozialhilfe und daraus ggf resultierende auslanderrechtliche Kon-

sequenzen sind, da fur alle auslandischen Arbeitslosen gleich, nicht atypisch.

Die Situation des Klagers ist auch nicht der vergleichbar, die dem Urteil des erkennenden
Senats vom 21. Marz 1978 (BSG SozR 4100 § 19 Nr 6) zugrunde lag. Dort hat der Senat
das Vorliegen einer Harte fur moglich erachtet, wenn es sich bei der Arbeitslosen um die
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Mutter von drei Kleinstkindern handelt. Abgesehen davon, daf} hier alle Kinder des Kla-
gers im Jahre 1983 im schulpflichtigen Alter waren, ist nicht ersichtlich, dal} sich die fami-
liaren und sozialen Verhaltnisse des Klagers von denen unterschieden, unter denen die
Mehrzahl auslandischer Arbeitnehmer ohne AE zu leben hat. Anders als in dem Fall, wel-
cher der Entscheidung des 12. Senats vom 27. Januar 1977 zugrundelag (BSGE 43, 153,
157 = SozR 4100 § 19 Nr 2), hat der Klager den Zeitraum von funf Jahren ununterbro-
chener rechtmafiger Beschaftigung auch nicht lediglich deswegen nicht erreicht, weil der
Arbeitgeber es trotz entsprechender Pflichtibernahme versdumt hatte, den Antrag auf
Verlangerung der am 7. Juli 1977 auslaufenden AE zu stellen. Nach den Feststellungen
des LSG, die von der Revision nicht angefochten werden, ist der Klager fur die rechtzei-

tige Antragstellung auf Verlangerung der AE selbst verantwortlich gewesen.

Der Klager kann gegeniber der Versagung der besonderen AE gemal § 2 ArbErlaubV
nicht mit Erfolg einwenden, dem Urteil des LSG sei nicht zu entnehmen, dal} er im
Zusammenhang mit seiner unerlaubten Beschéaftigung vom 8. Juli bis 12. September
1977 die Ordnungswidrigkeit gemal § 229 Abs 1 Nr 1 AFG nicht schuldhaft begangen
habe; nicht er, sondern der Arbeitgeber sei von der Beklagten seinerzeit verwarnt worden;
selbst wenn er schuldhaft gehandelt haben sollte, habe die Beklagte die Erteilung der AE
ermessensfehlerhaft abgelehnt, weil sie ihr Ermessen weder gesehen noch wahrgenom-
men habe. Der Klager Ubersieht, dall es sich bei der Erteilung der besonderen AE um
eine gebundene Entscheidung handelt. Ermessen ist der Beklagten nur insoweit einge-
raumt, als sie die AE auch im Fall des Vorliegens ihrer Voraussetzungen ua dann versa-
gen kann, wenn der Arbeitnehmer gegen § 229 Abs 1 Nr 1 AFG schuldhaft verstoRen hat
(§ 6 Abs 2 Nr 1 ArbErlaubV). Fehlt es - wie hier - schon an den Voraussetzungen fur die
Erteilung der AE, bleibt der Beklagten kein Ermessen, die AE gleichwohl zu erteilen
(BSGE 43, 153, 155 = SozR 4100 § 19 Nr 2).

SchlieBlich 1&Bt sich entgegen der Ansicht des Klagers nicht aus dem Beschluf® Nr 1/80
des Rates der Assoziation zwischen der EWG und der Tlrkei ein Anspruch auf Erteilung
einer AE ableiten. Dieser Beschlul}, der - wie der BeschlulR Nr 2/76 des Assoziationsra-
tes - aufgrund des Abkommens zur Griindung einer Assoziation zwischen der EWG und
der Turkei vom 12. September 1963 (BGBI Il 1964, 510 und 1959) und des Zusatzproto-
kolls fiir die Ubergangsphase der Assoziation vom 23. November 1970 (BGBI Il 1972, 387
und BGBI Il 1973, 113) gefal3t worden ist, sieht zwar vor, dal3 der tirkische Arbeitnehmer,
der dem regularen Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaates angehdrt, in diesem Mitgliedstaat
nach vier Jahren ordnungsgemafer Beschaftigung freien Zugang zu jeder von ihm
gewahlten Beschaftigung im Lohn- oder Gehaltsverhaltnis hat (Art 6 Abs 1 - 3. Spiegel-
strich -). Doch kommt ihm keine unmittelbare Geltung im Rechtsraum der Gemeinschaft
bzw eines Mitgliedstaates zu, wie der Senat schon entschieden hat (BSGE 60, 230
= SozR 6100 Allg Nr 1). Fur den Beschlu® Nr 2/76 gilt nichts anderes.
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Auf der anderen Seite hat der Senat auch zum Ausdruck gebracht, daR ein tirkischer
Staatsangehoriger unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung (Art3 GG) einen
Anspruch auf unbeschrankte AE haben kann, wenn und soweit die Beklagte, um durch
die Assoziation begriindete Verpflichtungen der EWG bzw der Bundesrepublik Deutsch-
land zu erflllen, tirkischen Arbeitnehmern Arbeitserlaubnisse erteilt, obwohl nach Maf}-
gabe des allgemeinen, fiir alle nichtdeutschen Arbeitnehmer geltenden bundesdeutschen
Arbeitserlaubnisrechts eine Erlaubnis nicht erteilt werden kann. Das ist dann der Fall,
wenn ihm eine AE verweigert wird, die die Beklagte - bei im Ubrigen gleichen Umstanden -
anderen turkischen Arbeitnehmern zu erteilen pflegt (BSGE 60, 230, 237 = SozR 6100
Alig Nr 1).

Dall die Beklagte den Klager in bezug auf die Frage der Erteilung einer AE anders
behandelt hatte als andere tirkische Arbeitnehmer, wird vom Klager nicht geltend
gemacht und ist auch sonst nicht ersichtlich. Dem stehen zudem die Dienstanweisungen
und Runderlasse der Beklagten entgegen. Die Weisungen der Beklagten gehen davon
aus, dal® eine AE sowohl nach Art2 des Beschlusses Nr2/76 wie nach Art6 des
Beschlusses Nr 1/80 nur zu erteilen ist, wenn die Beschéaftigung ordnungsgemafl und
ununterbrochen ausgeubt wurde. Das ist in 4.10.112 und 4.10.122 der Dienstanweisun-
gen zum Arbeitserlaubnisrecht eindeutig niedergelegt worden. In den Erlassen vom
15. Juli 1977 (ANBA 1977, 1089) und vom 24. November 1980 (ANBA 1980, 2) hat die
Beklagte Uberdies darauf hingewiesen, dal® die erforderliche Beschaftigung von flinf bzw
vier Jahren (anders als bei Arbeitnehmern aus anderen Landern) bei tiirkischen Arbeit-
nehmern nicht durch Zeiten unverschuldeter Arbeitslosigkeit und Krankheit Uber drei
Monate hinaus unterbrochen wird (Il Nr 5 des Erlasses von 1977; Il Nr 4 des Erlasses von
1980). Diese Hinweise haben nur dann einen Sinn, wenn grundsatzlich eine ununterbro-
chene Beschaftigung vorausgesetzt wird, bevor in Anwendung des Art 2 des Beschlusses
Nr 2/76 bzw des Art6 Abs 1 - 3. Spiegelstrich - des Beschlusses Nr 1/80 eine unbe-
schrankte AE erteilt werden darf (BSGE 60, 230, 238 = SozR 6100 Allg Nr 1). Wenn die
Beklagte andere als die in ihren Runderlassen genannten Zeiten, also auch Zeiten, in
denen der tlrkische Arbeitnehmer einer Beschaftigung ohne AE nachgeht, als unterbre-
chend ansieht, entspricht es ihrer Praxis, dafy auch im Fall des Kléagers nicht auf die vor
dem 8. Juli 1977 liegenden Beschaftigungszeiten zurlickgegriffen wird. Nach der friihe-
stens am 29. August 1977 (Antragstellung) endenden Unterbrechung aber hat der Klager
eine erneute ordnungsgemafe und ununterbrochene vierjahrige Beschaftigung, die Art 6
Abs 1 - 3. Spiegelstrich - des Beschlusses Nr 1/80 in der Praxis der Beklagten voraus-
setzt, nicht mehr zurtickgelegt.

Damit kommt es auf die Frage an, ob der dem Klager zugangliche Arbeitsmarkt ab

21. Januar 1983 verschlossen war. Von einer Verschlossenheit des Arbeitsmarktes flr
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auslandische Arbeitnehmer kann nach mindestens einjahrigen erfolglosen Vermittlungs-
bemihungen gesprochen werden, wenn wahrend des Jahres der fur den Auslander in
Betracht kommende Arbeitsmarkt so intensiv geprift worden ist, da der Schiuf
gerechtfertigt ist, es gabe keine offenen Stellen, in die er auch unter Bertcksichtigung des
Vorranges deutscher und ihnen gleichgestellter auslandischer Arbeitnehmer mit einer AE
vermittelt werden kann (BSGE 43, 153, 162 = SozR 4100 § 19 Nr 2; BSG SozR 4100
§ 103 Nr 22). Dies erfordert wahrend der Prifungsfrist eine nachhaltige, fortgesetzte
Tatigkeit in dem Sinne, dal bei jeder gemeldeten offenen Stelle, die flr den auslan-
dischen Arbeitsuchenden in Betracht kommt, gepriift wird, ob er dorthin vermittelt und ihm
hierflr eine AE erteilt werden kann (BSGE 43, 153, 162 = SozR 4100 § 19 Nr 2; BSGE
45, 153, 160 = SozR 4100 § 103 Nr 10; SozR 4100 § 19 Nr 6; SozR 4100 § 103 Nr 22).
Nach den vom LSG getroffenen Feststellungen, an die der Senat gebunden ist (§ 163
SGG), waren die Vermittlungsbemihungen der Beklagten in zeitlicher, fachlicher und

raumlicher Hinsicht ausreichend.

Die zeitlichen Anforderungen sind gewahrt, weil die Beklagte sich nach der am
29. Dezember 1980 erfolgten Arbeitslosmeldung des Klagers wahrend eines Zeitraumes
von mehr als zwei Jahren (nach Abzug von Zeiten des Urlaubs und der Erkrankung) rund
ein Jahr lang intensiv bemuaht hat, den Klager in Arbeit zu vermitteln. Einschlagige Bemu-
hungen sind fur den 9. Januar und 14. Dezember 1981 sowie den 19. und 26. Oktober
1982 dokumentiert. Uberdies haben drei arztliche Untersuchungen (Januar 1981, Oktober
1981, Oktober 1982) stattgefunden, die der Kontrolle des Gesundheitszustandes des Kla-
gers dienten. In den sich jeweils anschlieRenden Beratungen des Klagers sind die arzt-

lichen Gutachten besprochen und Vermittlungsmaoglichkeiten gepruft worden.

Die Vermittlungsbemlhungen der Beklagten halten einer Nachprifung auch in fachlicher
Hinsicht stand. Der Klager gehdrte als auslandischer, ungelernter und gesundheitlich
beeintrachtigter Arbeitsloser gleich drei Risikogruppen an. Das fiihrte zwangslaufig zu
erhdhten Vermittlungsschwierigkeiten. Wenn die Beklagte dem Klager gleichwohl ein kon-
kretes Arbeitsangebot unterbreitet hat, das an der zu hohen Lohnerwartung des Klagers
gescheitert ist, spricht das nicht gegen, sondern fir verstarkte Bemihungen der Beklag-
ten. Im Ubrigen brauchen die Vermittlungsbemihungen, die in der Prufzeit von der
Beklagten erwartet werden, nicht zum Angebot von Arbeitsstellen zu flihren. Sie kénnen
sich ggf auf gedankliche Operationen beschranken, wenn durch sie nur gewahrleistet
wird, dal} bei jeder gemeldeten offenen Stelle geprift wird, ob sie trotz des Vorranges
deutscher und der ihnen gleichgestellten auslandischen Arbeitsuchenden mit dem aus-
landischen Arbeitnehmer ohne AE besetzt werden kann (BSG SozR 4100 § 19 Nr 6 und
§ 103 Nr 22). Letzteres ist hier geschehen, und zwar nach den Feststellungen des LSG in
bezug auf die gesamte Bandbreite der fiir den Klager in Betracht kommenden Stellen.

Das LSG hat ausdriicklich festgestellt, daR es wegen des Uberhanges deutscher und
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gleichberechtigter auslandischer Arbeitnehmer nicht moglich war, den Klager in eine sei-
nen Kenntnissen und Fahigkeiten entsprechende Stelle zu vermitteln. Ein schematisches
Abwarten von einem Jahr, um dann die Vermittelbarkeit zu verneinen, liegt demnach nicht

vor.

In rAumlicher Hinsicht hat das LSG sich auf die Feststellung beschrankt, daf® die erhéhten
Schwierigkeiten bei der Vermittlung der Gruppe der Arbeitslosen, welcher der Klager nach
seinen besonderen Verhaltnissen angehorte, nicht auf den o6rtlichen Arbeitsmarkt
begrenzt, sondern bundesweit und angesichts der noch relativ glinstigen Lage im Bereich
des Landesarbeitsamtes Baden-Wirttemberg andernorts in noch héherem MaR vorhan-
den waren. Das reicht nach der Rechtsprechung aus. Steht fest, da} Uberbezirkliche
Vermittlungsversuche von vornherein aussichtslos sind, brauchen sie erst gar nicht unter-
nommen zu werden (BSG SozR 1300 § 48 Nr 28).

Ist eine Vermittlung des auslandischen Arbeitslosen nicht moglich, hat die Beklagte
schlieRlich zu prifen, ob durch berufliche Fortbildung und Umschulung in Berufe, in
denen bessere Unterbringungschancen bestehen, die Unterbringung des auslandischen
Arbeitnehmers geférdert werden kann (BSGE 43, 153, 162 = SozR 4100 § 19 Nr 2; BSGE
45, 153, 160 = SozR 4100 § 103 Nr 10; SozR 4100 § 19 Nr 6 und § 103 Nr 22). Im Fall
des Klagers kamen, wie das LSG festgestellt hat, Bildungsmallnahmen deswegen nicht in
Frage, weil er trotz seines Uber zehnjahrigen Aufenthaltes in der Bundesrepublik

Deutschland Uber keine ausreichenden deutschen Sprachkenntnisse verfugt.

Nach alldem stand dem Klager fur den hier umstrittenen Zeitraum ein Anspruch auf eine
arbeitsmarktunabhangige AE nicht zu. Der Arbeitsmarkt als solcher war ihm verschlos-
sen. Der angefochtene Bescheid der Beklagten ist zu Recht ergangen. Die Revison des

Klagers ist deshalb zurlickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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