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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes Verkiindet am
8. Juni 1989

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 7 RAr 114/88

Prozeflbevollimachtigter: ,

Bundesanstalt fur Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung vom
8. Juni 1989 in Berlin durch den Vorsitzenden Richter Hennig, die Richter
Konig und Sattler sowie den ehrenamtlichen Richter Héchst und

die ehrenamtliche Richterin Vorwerk

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts Berlin vom
15. Juli 1988 aufgehoben.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 24. Fe-
bruar 1987 wird mit der MaRgabe zurlickgewiesen, daf} die Beklagte verpflichtet ist,

dem Klager die Arbeitserlaubnis erst ab 21. Januar 1988 zu erteilen.

Die Beklagte hat dem Klager die aulergerichtlichen Kosten des Berufungs- und des
Revisionsverfahrens zu erstatten.
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Der Klager begehrt von der Beklagten die Erteilung einer sogenannten besonderen Ar-

beitserlaubnis.

Der 1962 geborene ledige Klager ist staatenloser Palastinenser aus dem Libanon. Seine
Eltern leben nach seinen Angaben noch dort. Im April 1978 kam er nach Berlin (West)
und beantragte die Anerkennung als Asylberechtigter. Dieser Antrag wurde durch
Beschlu® des Oberverwaltungsgerichts (OVG) Berlin vom 12. Marz 1987 rechtskraftig
abgelehnt. Der Aufenthalt des Klagers wurde danach geduldet; am 21. Januar 1988 wur-
de ihm aufgrund der sogenannten Berliner Altfall-Regelung eine Aufenthaltserlaubnis mit

einer Gultigkeitsdauer bis zum 20. Januar 1989 erteilt.

Vom 27. Mai 1980 bis zum 24. Februar 1981 war der Klager Produktionshelfer. Fir die
Ausibung dieser Tatigkeit besal’ er eine Arbeitserlaubnis. Im Dezember 1984 und No-
vember 1985 gestellte Antrage auf Erteilung einer Arbeitserlaubnis fur eine Tatigkeit als
Spuler/Kichenhelfer wurden abgelehnt. Mit Bescheid vom 21. Februar 1986 wurde dem
Klager eine Arbeitserlaubnis fur eine Tatigkeit als Reinigungskraft fir zwei Stunden taglich
(bis zu 18 Stunden wochentlich) erteilt, die bis 9. August 1987 verlangert wurde.

Der Widerspruch des Klagers gegen den Bescheid vom 21. Februar 1986, mit dem er
geltend machte, ihm stehe aus Hartegriinden eine unbeschréankte Arbeitserlaubnis zu,

wurde mit Widerspruchsbescheid vom 17. September 1986 zurlickgewiesen.

Mit Urteil vom 24. Februar 1987 hat das Sozialgericht (SG) unter Abanderung der ange-
fochtenen Bescheide die Beklagte verurteilt, dem Klager eine Arbeitserlaubnis nach § 2
Abs 6 der Arbeitserlaubnisverordnung (ArbErlaubV) zu erteilen, da deren Versagung nach
den besonderen Verhaltnissen des Klagers eine Harte bedeuten wirde. Aufgrund dieses
Urteils hat die Beklagte dem Klager am 30. Juli 1987 eine Arbeitserlaubnis fiir eine beruf-
liche Téatigkeit jeder Art fUr die Zeit vom 3. August 1987 an unbefristet erteilt; Berufsaus-
bildung wurde jedoch nicht gestattet. Die Erteilung der Arbeitserlaubnis erfolgte vorbehalt-

lich der Rechtskraft des sozialgerichtlichen Urteils.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Landessozialgericht (LSG) das Urteil des SG auf-
gehoben und die Klage abgewiesen. Zur Begrindung des Urteils vom 15. Juli 1988 hat
das LSG im wesentlichen ausgefihrt: Der Klager habe keinen Anspruch auf eine arbeits-
marktabhangige Arbeitserlaubnis. Es stehe fiir den hier in Betracht kommenden Teilar-
beitsmarkt den offenen Stellen eine das Mehrfache Ubersteigende Anzahl von Arbeitsu-

chenden gegeniiber. Die Entwicklung des Arbeitsmarktes deute insoweit auf keine Besse-
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rung hin. Einen Rechtsanspruch auf die Erteilung einer besonderen Arbeitserlaubnis habe
der Klager gleichfalls nicht. Die Voraussetzungen des § 2 Abs 1 Nrn 1 bis 3 ArbErlaubV
(idF der 8. Anderungsverordnung) lagen nicht vor, weil der Klager weder die nach Nr 1
aaO erforderliche fiinfjahrige unselbstandige rechtmafRige Tatigkeit in den letzten acht
Jahren vor Beginn der Geltungsdauer der beantragten Arbeitserlaubnis ausgeibt habe
noch zu den in den Nummern 2 und 3 aaO genannten Personen gehdre. Er habe auch
nicht in den letzten flnf Jahren vor Beginn der Geltungsdauer der Arbeitserlaubnis unun-
terbrochen eine unselbsténdige Tatigkeit rechtmafig im Geltungsbereich der ArbErlaubV
ausgelbt (§ 2 Abs 1 Nr 1 ArbErlaubV in der vor dem Inkrafttreten der 8. Anderungsver-
ordnung zur ArbErlaubV geltenden Fassung). Der Klager habe schlieRlich keinen An-
spruch auf Erteilung einer besonderen Arbeitserlaubnis nach § 2 Abs 6 ArbErlaubV idF
der 8. Anderungsverordnung (vorher § 2 Abs 7 ArbErlaubV). Nach dieser Vorschrift kénne
die Arbeitserlaubnis nach § 2 Abs 1 ArbErlaubV unabhangig von den Voraussetzungen
der Absatze 1, 2 und 3 erteilt werden, wenn die Versagung nach den besonderen Verhalt-
nissen des Arbeitnehmers eine Harte bedeuten wirde. Nach der standigen Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts (BSG) sei die Auslegung der unbestimmten Rechtsbeg-
riffe des § 2 Abs 6 ArbErlaubV am Zweck der besonderen Arbeitserlaubnis auszurichten.
Dieser bestehe im wesentlichen darin, aus besonderen sozialen Grinden die Arbeitsauf-
nahme des Auslanders zu ermoglichen, obwohl dies dem Vorrang der deutschen und der
ihnen gleichgestellten auslandischen Arbeitnehmer widerspreche. Dementsprechend
koénnten die flr auslandische Arbeitnehmer allgemein glltigen Verhaltnisse einen Hartefall
nicht begriinden und besondere Verhaltnisse nur, wenn sie starkeres Gewicht hatten als
der Vorrang der deutschen und der ihnen gleichgestellten auslandischen Arbeitnehmer.
Dies gelte nicht fur ungunstige wirtschaftliche Verhaltnisse in der Heimat. lhnen sei jeder
auslandische Arbeitnehmer in gleicher Lage vor seiner Arbeitsaufnahme in der Bundesre-
publik Deutschland ausgesetzt; daher sei jedem Auslander im Regelfall zumutbar, sich
wieder in diese einzufiigen, wenn ihm keine Arbeitserlaubnis erteilt werden kénne. Ein
langjahriger Aufenthalt im Bundesgebiet allein begriinde keine besonderen Umstande, die
einen Hartefall nahelegen. Weder das Grundrecht des Art 12 Abs 1 Grundgesetz (GG),
das Deutschen vorbehalten sei, noch das Sozialstaatsprinzip wirden es gebieten, Auslan-
dern nach langerem Inlandsaufenthalt ohne weiteres einen Anspruch auf Ausiibung einer

unselbsténdigen Tatigkeit einzurdumen.

Unter Bertcksichtigung dieser Kriterien lagen im Falle des Klagers keine besonderen so-
zialen Griinde iS des § 2 Abs 6 ArbErlaubV vor. Der Klager sei ledig. Seine Eltern lebten
nach den Angaben des Klagers weiterhin im Libanon. Auswirkungen der Versagung der
Arbeitserlaubnis auf besondere Familienverhaltnisse, die im Einzelfall eine Harte iS des
§ 2 Abs 6 ArbErlaubV darstellen kdnnten, lIagen hier nicht vor. Aufgrund der Aufenthalts-
dauer des Klagers, dessen Aufenthalt bis Januar 1988 lediglich auslanderrechtlich gedul-
det gewesen sei, und der bisherigen erlaubten Erwerbstatigkeit des Klagers kénne von

einer weitgehenden wirtschaftlichen und sozialen Integration des Klagers nicht ausgegan-
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gen werden; denn diese Frage sei von der Eingliederung in das Erwerbsleben abhangig
zu machen (BSG Urteil vom 11. Februar 1988 - 7 RAr 72/86 -). Daher seien die vom Kla-
ger angeflhrten nachteiligen Auswirkungen der Versagung der Arbeitserlaubnis keine a-
typischen Umstande, die einen Anspruch auf Erteilung der beantragten Arbeitserlaubnis
rechtfertigten, zumal ihm Teilzeitarbeit gestattet worden sei und das daraus erzielte Ein-
kommen nach eigenem Vorbringen zum Lebensunterhalt "gerade ausreiche". Vor wirt-
schaftlichen Schwierigkeiten, die mit der Ubersiedlung und Riickkehr in das Heimatland

verbunden seien, kdnne auch das Sozialstaatsprinzip nicht schitzen.

Der Auffassung des SG, dal die gleichen Griinde, die im Auslanderrecht als Harterege-
lung zur Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis flihren sollen, fir die Arbeitsverwaltung aus-
reichen mifdten, um eine Arbeitserlaubnis im Wege der Hartefallregelung des § 2 Abs 6
ArbErlaubV zu erteilen, kénne nicht gefolgt werden. Die sogenannte Berliner "Altfall-
Regelung" betreffe allein die Frage der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis, nicht jedoch
die einer Arbeitserlaubnis. Sie stelle lediglich auf die Erfillung bestimmter aufenthalts-
rechtlicher Voraussetzungen zu einem bestimmten Stichtag, auf Lebensalter, Familien-
stand und das Nichtvorliegen bestimmter Vorstrafen ab. § 2 Abs 6 ArbErlaubV schreibe
dagegen vor, dal} die Arbeitserlaubnis zu erteilen sei, wenn die Versagung nach den be-
sonderen Verhaltnissen des Arbeitnehmers eine Harte bedeuten wurde, was hier nicht der

Fall sei.

Mit der Revision rugt der Klager eine Verletzung von Art 2 Abs 2, Art 3 Abs 1 GG, § 19
Abs 1 und 4 Arbeitsfoérderungsgesetz (AFG) sowie § 2 Abs 6 ArbErlaubV. Das LSG sei
aufgrund fehlerhafter rechtlicher Erwagungen zu dem Ergebnis gekommen, dal} dem Kia-
ger eine Arbeitserlaubnis gemall § 2 Abs 6 ArbErlaubV nicht zustehe. Der Senat habe
wiederholt ausgesprochen, daf3 fir den Anspruch auf Erteilung einer Arbeitserlaubnis die
Grundrechte und die in ihnen zum Ausdruck kommende Wertordnung zu beriicksichtigen
seien. Das entspreche der standigen Rechtsprechung des Bundesverfassungs- (BVerfG)
und des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG) zum Auslanderrecht. Die Tatsache, daf
ein Auslander viele Jahre nicht mehr in seinem Heimatland gelebt habe und dorthin kaum
noch Kontakte bestiinden, sei ebenso wie die mit einem langen Inlandsaufenthalt verbun-
dene wirtschaftliche und soziale Integration zu bericksichtigen. Aus dieser Rechtspre-
chung hatten die Sozial- und Landessozialgerichte in einer Vielzahl von Fallen Konse-
quenzen gezogen und die Beklagte verurteilt, eine Arbeitserlaubnis flr Tatigkeiten jeder
Art zu erteilen.

Das Urteil des SG enthalte zutreffende Ausfiihrungen. Der Klager lebe seit 1978 ununter-
brochen in Berlin (West). Der Libanon, wo er und seine Familie Flichtlinge seien, sei nicht
sein Heimatland. Eine Ruckkehr in den Libanon sei angesichts der gegenwartigen Ver-
héltnisse und angesichts der rechtlichen und tatsachlichen Diskriminierung von Palasti-

nensern in diesem Land ausgeschlossen. Es gebe dort fir den Klager keine Existenz-
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grundlage, abgesehen davon, dall die im Libanon herrschenden Krafte bestrebt seien,
gerade Palastinenser im "wehrfahigen" Alter nicht auf Dauer zurtickkehren zu lassen, weil
sie befiirchteten, dal® sie von palastinensischen Organisationen als Kampfer rekrutiert
werden kdnnten. Das sei fir das OVG Berlin Veranlassung gewesen, der Auslénderbe-
hérde mit Beschluf3 vom 1. Februar 1988 - OVG 4 S 97/87 - zu verbieten, selbst palasti-
nensische "Straftater" abzuschieben.

Fir die Anwendung von § 2 Abs 6 ArbErlaubV musse auch beriicksichtigt werden, dal}
dem Klager trotz des negativ abgeschlossenen Asylverfahrens der weitere Aufenthalt auf
Dauer durch Erteilung von Aufenthaltserlaubnissen in der Bundesrepublik ermdglicht wer-
de. Das LSG habe es unterlassen, Konsequenzen aus den beiden Berliner "Altfall-
Regelungen" zu ziehen. Insbesondere diese Regelungen und die Praxis anderer Auslan-
derbehdrden, staatenlosen Palastinensern und anderen Auslandern aus Krisengebieten
den Aufenthalt zu ermdglichen oder gar Aufenthaltserlaubnisse zu erteilen, habe den
10. Senat des BSG veranlalit, seine bisherige Rechtsprechung zum Kindergeld durch die
Urteile vom 23. Februar 1988 aufzugeben. Hinsichtlich der Berliner Altfall-Regelungen
werde auf das Schreiben des Senators fir Inneres vom 17. Dezember 1984 an den Poli-
zeiprasidenten in Berlin (erste Altfallregelung), auf die BeschluRempfehlung des Aus-
schusses fiir Auslanderfragen des Abgeordnetenhauses von Berlin vom 14. Mai 1987
(Drucksache 10/1533), auf die Debatte zur Altfall-Regelung in der 52. Sitzung des Abge-
ordnetenhauses am 14. Mai 1987 sowie auf die Schreiben von Senator Kewenig vom
1. Oktober 1987 an den Vorsitzenden des Ausschusses fiir Auslanderfragen sowie an das
Landeseinwohneramt Berlin verwiesen. Die beiden Berliner Altfall-Regelungen aus den
Jahren 1984 und 1987 seien letztlich der Ausdruck einer rechtlichen Verpflichtung, Aus-
landern, die Asylverfahren betrieben hatten, hier aufgewachsen seien, wesentliche Ent-
wicklungsjahre hier verbracht hatten und nicht mehr in ihr Heimatland zuriickkehren kdnn-
ten, also sogenannten de-facto-Flichtlingen, den Aufenthalt zu ermdglichen. Nicht nur
das BVerwG (ua NJW 1988, 660), sondern auch das BVerfG (InfAusIR 1987, 56) hatten
ausgesprochen, dall bei drohender menschenrechtswidriger Behandlung ein Aufenthalt
ermdglicht werden musse. Das kdnne nur in der Weise geschehen, dal} Aufenthaltser-
laubnisse erteilt wirden.

Auch die Beklagte sei der Auffassung, sie misse im Hinblick auf § 2 Abs 6 ArbErlaubV
rechtliche Konsequenzen daraus ziehen, dall bestimmten Gruppen von Auslandern der
Aufenthalt in der Bundesrepublik ermdglicht werde. Das ergebe sich aus ihrer Verwal-
tungspraxis. Nach dem Burgerkrieg in Griechenland hatten sich nicht wenige griechische
Staatsangehorige auch in die DDR begeben. Soweit sie dort aufgewachsen und in die
Bundesrepublik Ubergesiedelt seien, hatten sie die Arbeitserlaubnis gemafl § 2 Abs 6 Ar-
bErlaubV erhalten (Dienst-Anweisungen der Beklagten -DA- AER 2.2 625). Ahnliches gel-
te fUr tlrkische Staatsangehdrige christlichen Glaubens. Auch ihnen sei die Arbeitser-
laubnis gemal § 2 Abs 6 ArbErlaubV zu erteilen, wobei die Beklagte angeordnet habe,
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daf’ von Riickfragen bei den Auslanderbehdrden grundsatzlich abzusehen sei. Schliellich
erhielten auch Zuwanderer judischen Glaubens, ohne dal} es auf ihre Staatsangehdrigkeit
ankdme und auch dann, wenn sie sich zuerst in einem Drittland (zB Israel oder Oster-
reich) aufgehalten hatten, die Arbeitserlaubnis gemaR § 2 Abs 6 ArbErlaubV (DA AER 2.2
624). Gerade in Berlin gebe es eine groftere Anzahl von solchen Zuwanderern. Diese
Gruppe durfte gréRer als die derjenigen sein, die aufgrund der beiden Altfall-Regelungen
die Aufenthaltserlaubnis erhalten hatten. Daflir spreche auch, daf} sich Berlins Innensena-
tor mit dem Schreiben vom 27. Januar 1987 veranlal3t gesehen habe, der Auslanderbe-

hérde Weisungen zu erteilen, wie in derartigen Fallen zu verfahren sei.

Der Klager beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Berlin vom 15. Juli 1988 aufzuheben und die
Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 24. Februar

1987 zurlickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision des Klagers zurlickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fir zutreffend und weist ergéanzend auf folgendes hin:

Vor dem Beitritt Griechenlands zur Europdischen Gemeinschaft hatten griechische
Staatsangehorige gemal Art 8 Abs 2 des Niederlassungs- und Schiffahrtsvertrages zwi-
schen der Bundesrepublik Deutschland und dem Konigreich Griechenland (BGBI 1962 I
1505) nach einem ununterbrochenen ordnungsgemafien Aufenthalt von acht Jahren im
Geltungsbereich der ArbErlaubV einen Anspruch auf Erteilung einer unbefristeten und
unbeschrankten Arbeitserlaubnis gehabt. Im Hinblick auf diese Regelung und die politi-
schen Verhaltnisse sei den griechischen Staatsbirgern, die nach dem Birgerkrieg in
Griechenland in die DDR gegangen und spater in das Bundesgebiet (ibergesiedelt seien,
die Arbeitserlaubnis unter Hartegesichtspunkten erteilt worden. Die Regelung fur tur-
kische Staatsangehdrige christlichen Glaubens gelte nur, wenn ein Asylfolgeantrag auf-
grund der Urteile des BVerwG vom 2. August 1983 gestellt worden sei. Wenn also der
Asylantrag eines tlrkischen Staatsangehoérigen christlichen Glaubens nach dem
2. August 1983 bestands- oder rechtskraftig abgelehnt worden sei, bestehe kein An-
spruch auf die Arbeitserlaubnis gemaf § 2 Abs 6 ArbErlaubV. Die Regelung fiir Zuwande-
rer judischen Glaubens sei aus politischen Griinden getroffen worden.

Die Revision des Klagers ist begrindet.
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Der Klager bedarf als Auslander zur Ausiibung einer Beschaftigung als Arbeitnehmer
mangels fir ihn glnstiger zwischenstaatlicher Abkommen oder sonstiger Ausnahmen ei-
ner Erlaubnis der Beklagten (§ 19 Abs 1 Satz 1, Abs 3 AFG in der zuletzt durch das Ge-
setz zur Anderung asylverfahrensrechtlicher, arbeitserlaubnisrechtlicher und auslénder-
rechtlicher Vorschriften vom 6. Januar 1987 - BGBI | 89 - gednderten Fassung, die die
gesamte Vorschrift durch das Wartezeitgesetz vom 3. August 1981 - BGBI | 802 - erhal-
ten hatte). Er verlangt zu Recht, da} die Beklagte ihm die in dem angefochtenen Be-
scheid vom 21.Februar 1986 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom
17. September 1986 abgelehnte sogenannte besondere Arbeitserlaubnis erteilt, wie sie
§ 2 ArbErlaubV vorsieht. Er hat seit dem 21. Januar 1988 Anspruch auf eine solche Er-
laubnis, die ohne Beschrankung auf eine bestimmte berufliche Tatigkeit oder auf einen

bestimmten Betrieb zu erteilen ist.

Ob das Klagebegehren begriindet ist, richtet sich bei einer Verpflichtungsklage auf eine
Arbeitserlaubnis, wie sie hier vorliegt, in rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht grundsatz-
lich nach den Verhaltnissen im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung vor dem
Tatsachengericht (vgl BSG SozR 4210 § 2 Nr 10). Rechtsgrundlage der Entscheidung ist
daher § 2 ArbErlaubV in der - unverandert geltenden - Fassung, die die Vorschrift durch
die Achte Anderungsverordnung vom 24. Juli 1986 (BGBI | 1160) erhalten hat. Diese Vor-
schrift regelt, dal} in bestimmten Fallen allein aus in der Person des Antragstellers liegen-
den Griinden eine Arbeitserlaubnis zu erteilen ist. Mit ihr hat der Verordnungsgeber von
der ihm in § 19 Abs 4 Satz 2 AFG (bis zum Wartezeitgesetz: § 19 Abs 3 Satz 2 AFG) ein-
geraumten Befugnis Gebrauch gemacht, flr einzelne Personengruppen Ausnahmen von
dem Grundsatz des § 19 Abs 1 Satz 2 AFG zuzulassen, dal} die Arbeitserlaubnis nach
Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes erteilt wird (BSGE 43, 153, 159 = SozR 4100
§ 19 Nr 2; BSG SozR 4210 § 2 Nrn 9 und 10; BSGE 54, 14, 20 = SozR 4100 § 19 Nr 16).
Entsprechend bestimmt § 2 Abs 1 ArbEraubV ausdriicklich, dall die Arbeitserlaubnis in
den dort naher geregelten Fallen "unabhangig von der Lage und Entwicklung des Ar-
beitsmarktes" zu erteilen ist.

Aufgrund der Regelungen in § 2 Abs 1 bis 3 ArbErlaubV ist der Klaganspruch allerdings
nicht begriindet. Der Klager hat in den letzten acht Jahren vor Beginn der (begehrten) Ar-
beitserlaubnis keine flinf Jahre eine unselbstandige Tatigkeit rechtmaRig im Geltungsbe-
reich der ArbErlaubV ausgetbt (§ 2 Abs 1 Nr 1 ArbErlaubV). Er ist nicht mit einer Deut-
schen verheiratet (§ 2 Abs 1 Nr 2 ArbErlaubV) und weder als Asylberechtigter anerkannt
noch im Besitz eines ihm als auslandischen Flichtling von einer deutschen Behdrde aus-

gestellten Reiseausweises (§ 2 Abs 1 Nr 3 ArbErlaubV). Schlieflich ist er nicht Kind eines
Auslanders, der sich rechtmaBig im Geltungsbereich der ArbErlaubV aufhalt (§ 2 Abs 2
ArbErlaubV), oder eines Arbeitnehmers, der die Voraussetzungen fir die Erteilung einer
Arbeitserlaubnis nach § 2 Abs 1 Nr 1 oder Abs 6 ArbErlaubV erflllt (§ 2 Abs 3 ArbEr-
laubV).
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Die Begrundetheit des Klageanspruchs ergibt sich jedoch aus § 2 Abs 6 ArbErlaubV, weil
die Versagung der Arbeitserlaubnis nach den besonderen Verhaltnissen des Klagers ab
dem 21. Januar 1988 eine Harte bedeuten wirde und dem Klager deshalb die Arbeitser-
laubnis nach § 2 Abs 1 ArbErlaubV unabhangig von den Voraussetzungen der Absatze 1,
2 und 3 ArbErlaubV zu erteilen ist. Nicht anders als bei einer arbeitsmarktabhangigen Ar-
beitserlaubnis und in den ausdriicklich geregelten Fallen des § 2 Abs 1 ArbErlaubV be-
steht auch auf eine auf den Rechtsgrund des § 2 Abs 6 ArbErlaubV gestitzte Erlaubnis
ein Rechtsanspruch, wenn die Versagung eine Harte bedeuten wiirde (BSGE 43, 153,
157 ff = SozR 4100 § 19 Nr 2; BSGE 44, 82, 85 = SozR 4100 § 19 Nr 3; SozR 4100 § 19
Nr 5 und 4210 § 2 Nrn 9 und 10).

Das LSG hat zutreffend die Malstabe dargestellt, die das BSG in standiger Rechtspre-
chung zur Bedeutung und Anwendung des § 2 Abs 6 ArbErlaubV entwickelt hat (vgl ins-
besondere BSGE 54, 14, 21 ff = SozR 4100 § 19 Nr 16). Danach hat sich die Auslegung
dieser Vorschrift an dem Zweck der besonderen Arbeitserlaubnis auszurichten, der darin
besteht, Auslandern aus besonderen sozialen Griinden die Arbeitsaufnahme zu ermaogli-
chen, obwohl dies dem Vorrang deutscher und ihnen gleichgestellter auslandischer Ar-
beitnehmer widerspricht. Es mul} sich also um Verhaltnisse handeln, die nicht allgemein
fur Auslander im Inland gelten, welche fir die Arbeitsaufnahme einer Arbeitserlaubnis be-
dirfen. Zudem missen diese Verhaltnisse von derartigem Gewicht sein, dal} sie den Vor-
rang der deutschen und ihnen gleichgestellten ausléndischen Arbeitnehmer zurticktreten
lassen. Bei dieser Abwagung sind vor allem die Grundrechte und die in ihnen zum Aus-
druck kommende Wertordnung zu beachten. Anknipfungspunkt dafir, wann nach dem
Willen des Verordnungsgebers Hartegrinde deutlich werden, kbnnen, was auch hier von
Bedeutung ist, die Fallgruppen des § 2 Abs 1 ArbErlaubV sein, in denen die Verordnung
selbst den Vorrang Deutscher und ihnen gleichgestellter Auslander vernachlassigt.

Nach dieser Rechtsprechung begrindet zwar die durch die Versagung der Arbeitserlaub-
nis eintretende Verhinderung der Begriindung einer bisher fehlenden Existenzgrundlage
im allgemeinen keine Harte iS von § 2 Abs 6 ArbErlaubV, ebenso nicht allein ein langjah-
riger Inlandsaufenthalt. Doch kann dies anders sein (vgl BSGE 54, 14, 23 ff = SozR 4100
§ 19 Nr 16). Dies folgt schon daraus, daf® die ArbErlaubV selbst Ausnahmen von diesen
Grundsatzen zulalt. So wird zB im Falle der Verheiratung mit einem/einer Deutschen mit
gewohnlichem Aufenthalt im Bundesgebiet einschlieRlich Berlin-West (§ 2 Abs 1 Nr 2 Ar-
bErlaubV) oder im Falle der Anerkennung als Asylberechtigter (§2 Abs 1 Nr 3 ArbEr-
laubV) eine besondere Arbeitserlaubnis erteilt, ohne dal} eine, zB durch eine unselbstan-
dige Téatigkeit in der Vergangenheit nachzuweisende, eigene Existenzgrundlage oder ein
langerer Aufenthalt in der Bundesrepublik vorausgesetzt wird. In diesen Fallen soll die be-
sondere Arbeitserlaubnis vielmehr dem auslandischen Arbeitnehmer mit Ricksicht auf
das Aufenthalts- und Bleiberecht im Bundesgebiet, das ihm mittels seiner Ehe mit einem
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deutschen Ehepartner bzw wegen der Asylgewahrung zukommt, gerade ermdoglichen,
durch unselbstdndige Beschaftigung eine eigene Existenzgrundlage zu schaffen, und
zwar auch dann, wenn Lage und Entwicklung des Arbeitsmarkts die Zulassung (weiterer)

auslandischer Arbeithehmer verbieten.

Eine unter Hartegesichtspunkten vergleichbare Sachlage ist nach Auffassung des Senats
in Fallen wie dem vorliegenden gegeben. Der 1962 geborene Klager befindet sich seit
1978 erlaubt in Berlin. Sein Asylantrag wurde im Marz 1987 rechtskraftig abgelehnt.
Gleichwonhl ist er nicht verpflichtet, die Bundesrepublik Deutschland (einschlief3lich Berlin-
West) zu verlassen. Das gilt jedenfalls seit dem 21. Januar 1988, dem Tag der Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis. Ungeachtet der Feststellung des LSG, dal} diese Aufenthalts-
erlaubnis nur bis zum 20. Januar 1989 giltig ist, ist davon auszugehen, dal3 die Aufent-
haltserlaubnis nach ihrem Ablauf verlangert wird und der Aufenthalt des Klagers im Inland
damit zu einem geregelten Dauerzustand geworden ist, jedenfalls bei gleichbleibenden
Verhaltnissen im Libanon und in der Person des Klagers. Dies folgt aus der sogenannten
Berliner Altfall-Regelung 1987, die als Grundlage auch fiir die Aufenthaltserlaubnis des

Klagers anzusehen ist.

Das Abgeordnetenhaus von Berlin hat durch Beschlu® vom 14. Mai 1987 den Senat ge-
beten, zur Vermeidung von Harten und bei gleichzeitiger Berticksichtigung humanitarer
Aspekte jenen Flichtlingen und insbesondere den Flichtlingsfamilien, deren Asylverfah-
ren vor dem 1. Januar 1981 eingeleitet wurde und denen es inzwischen gelungen ist, sich
sowohl sozial als auch wirtschaftlich in grofierem Male zu integrieren, unter Berlicksichti-
gung der bisher schon praktizierten Kriterien eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen. Zu-
gleich wurde der Senator fir Inneres aufgefordert, dabei seinen Ermessensspielraum
verantwortungsvoll zu nutzen (vgl Protokoll Uber die 52. Sitzung vom 14. Mai 1987,
Drucks 10/1533, Ifd Nr 17 A). Dem Beschluf} lag die Erkenntnis zugrunde, dal® es nicht
gelungen war, die Ausreisepflicht zahlloser erfolglos gebliebener Asylbewerber, insbeson-
dere von Palastinensern aus dem Libanon, durchzusetzen, und daf® auch in naher Zu-
kunft eine Abschiebung nicht in Betracht kommt, da ein Ende des die Abschiebung im
Regelfall hindernden Blrgerkrieges im Libanon nicht absehbar ist. Aufgrund dieses Be-
schlusses erging die Weisung des Berliner Senators fir Inneres vom 1. Oktober 1987
-1l C 1 - 0345/2404 - an die Auslanderbehdérden. In dieser (Altfall-) Regelung Uber den
Verbleib von Auslandern, die nach rechtskraftigem Abschlufl des Asylverfahrens zur Aus-
reise verpflichtet sind, (aber) wegen der Lage im Libanon geduldet wurden, ist ua des Na-
heren die Erteilung von Aufenthaltserlaubnissen angeordnet worden. Danach erhalten
Auslander aus dem Libanon, die sich am 1. Oktober 1987 im Land Berlin aufhalten, ent-
weder im Asylverfahren stehen oder aufgrund friheren Weisungen geduldet wurden, eine

Aufenthaltserlaubnis, wenn sie
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1. als Alleinstehende oder Ehepaare ohne Kinder vor dem 1. Januar 1981 eingereist
sind,
2. als Alleinstehende oder Ehepaare mit mindestens einem Kind unter 18 Jahren oder als

unbegleitete Jugendliche vor Vollendung des 16. Lebensjahres eingereist sind,

und jeweils keine ndher bestimmten Straftater sind (Abschnitt Il). Deren Erteilung hangt
nicht von der Fahigkeit ab, den Lebensunterhalt aus eigenen Mitteln zu bestreiten. Die Er-
laubnis wird zunachst befristet fir ein Jahr erteilt, danach zweimal fir zwei Jahre; an-
schlieBend kann sie unbefristet erteilt werden. Eine unselbstandige Erwerbstatigkeit wird
zugelassen. Entsprechendes gilt mit verschiedenen Verglnstigungen fur Familienangeho-
rige (Abschnitt IlI).

Den Feststellungen des LSG zufolge findet diese Altfall-Regelung auf den Klager Anwen-
dung. Die ihm am 21. Januar 1988 erteilte Aufenthaltserlaubnis entspricht dem. Damit
steht zur Uberzeugung des Senats fest, da der Klager, obwohl im Asylverfahren unterle-
gen, nicht abgeschoben wird, er vielmehr damit rechnen kann, auf nicht absehbare Zeit
im Inland erlaubt bleiben zu kdnnen. Hierbei handelt es sich zwar um eine Prognose, die
unter dem Vorbehalt gleichbleibender Verhaltnisse, insbesondere in der Person des Kla-
gers, steht. Dies ist als der geeignete Weg aber auch ausreichend fir die Beurteilung die-
ser Tatfrage. Insoweit folgt der Senat der Rechtsprechung des 10. Senats des BSG, in
welcher Weise festzustellen ist, da® ein Asylbewerber seinen Wohnsitz oder gewdhnli-
chen Aufenthalt im Bundesgebiet hat, wenn er trotz rechtskraftiger Ablehnung des Asylan-
trags damit rechnen kann, flir unabsehbare Zeit nicht in sein Heimatland abgeschoben zu
werden (BSGE 63, 47 = SozR 5870 § 1 Nr 14; ebenso Urteile vom 23. Februar 1988
- 10 RKg 21/86 - nicht veroffentlicht - und vom 17. Mai 1989 - 10 RKg 19/88 - zur Verof-

fentlichung vorgesehen).

Obwohl der Asylantrag des Klagers ohne Erfolg geblieben ist, ist seine aufenthaltsrechtli-
che Situation infolge der Berliner-Altfall-Regelung mit der eines anerkannten Asylberech-
tigten vergleichbar geworden. Das gilt vor allem fir den mit der Erteilung der Aufenthalts-
erlaubnis verfolgten Zweck, dem Klager hier nicht nur Aufenthalt, sondern auch Existenz
zu ermoglichen, indem - in den Grenzen des Arbeitserlaubnisrechts - eine unselbstandige
Erwerbstatigkeit ausdricklich zugelassen wird. Vergleichbarkeit mit dem Asylberechtigten
ergibt sich ferner hinsichtlich der Einschrankungen des Aufenthaltsrechts. Auch das auf
der Asylgewahrung beruhende Aufenthaltsrecht ist davon abhangig, dal die Vorausset-
zungen fur die Asylgewahrung nicht spater wegfallen (§ 16 Abs 1 Nr 1 Asylverfahrensge-
setz), zB durch Anderung der Verhaltnisse im Herkunftsland, und daR keine schwerwie-
genden Grunde der Offentlichen Sicherheit und Ordnung eintreten, die die Ausweisung
auch des Asylberechtigten begriinden kénnen (§ 11 Abs 2 Auslandergesetz).
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Dieses Mal an Ubereinstimmung rechtfertigt es, in Fallen der vorliegenden Art fiir die
Anwendung der Harteregelung in § 2 Abs 6 ArbErlaubV an die fur Asylberechtigte gelten-
de Regelung des § 2 Abs 1 Nr 3 ArbErlaubV anzukniipfen. Unter bestimmten, noch zu er-
drternden Voraussetzungen ist dementsprechend davon auszugehen, daf} die Versagung
einer von Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes unabhangigen Arbeitserlaubnis nach
den besonderen Verhaltnissen eines Antragstellers, der sich in einer Lage wie der Klager
befindet, eine Harte bedeuten wiirde. Die besonderen Verhaltnisse sind in den in Rede
stehenden Féllen im wesentlichen dadurch bestimmt, dal} in absehbarer Zeit eine Ruck-
kehr in die Heimat nicht mdglich erscheint. Das hat zur Folge, dal® der Auslander trotz der
Ablehnung seines Asylantrages nicht darauf verwiesen werden kann, sein Auskommen in
der Heimat zu suchen. Er ist vielmehr darauf angewiesen, sich gerade hier, wo ihm Auf-
enthalt gewahrt wird, eine Existenz zu schaffen, was im allgemeinen nur durch Aufnahme
einer abhangigen Beschaftigung maoglich ist. Mit Hilfe einer Arbeitserlaubnis, die nach La-
ge und Entwicklung des Arbeitsmarktes erteilt wird, mag dies qualifizierten Facharbeitern
trotz sprachlicher Schwierigkeiten gelingen, nicht aber anderen auslandischen Arbeitneh-
mern, insbesondere nicht in Zeiten hoher Arbeitslosigkeit; denn die Mdglichkeit, im Nach-
rang zu Deutschen und den Deutschen gleichgestellten bevorrechtigten Auslandern eine
arbeitsmarktabhangige Arbeitserlaubnis zu erlangen, verweist den hiervon betroffenen
Personenkreis in Zeiten hoher Arbeitslosigkeit typischerweise in der Wirklichkeit darauf,
anhaltend von staatlicher Fursorge abhangig zu bleiben, obwohl dies vielfach nicht nétig
ist. Abgesehen davon, daf dies auch nicht dem Interesse derer entsprechen kann, die die
Mittel daflr aufzubringen haben, stiinde es nicht im Einklang mit dem Schutz der Men-
schenwirde (Art 1 GG), personliche Umstande langer als erforderlich zu verfestigen, die

die Gefahr sozialer Mi3stédnde in sich bergen.

Die Beachtung all dessen laft in Fallen der vorliegenden Art jedenfalls von einem be-
stimmten Zeitpunkt an die fortwahrende Versagung der Arbeitserlaubnis als eine Harte iS
von § 2 Abs 6 ArbErlaubV erscheinen. Der Ausnahmecharakter dieser Vorschrift und die
systematische Ordnung des Arbeitserlaubnisrechts erfordern allerdings, diesen Zeitpunkt

nach objektiven Kriterien zu beurteilen.

So ist eine bestimmte Dauer erlaubten inlandischen Aufenthalts (Wartezeit) unverzichtbar.
Das Gesetz ermdglicht derartige Fristen schon fiir jegliche Arbeitserlaubnisse (§ 19 Abs 1
Satz 3 AFG); sie sind fur die erstmalige, vom Arbeitsmarkt abhangige Erlaubnis von Ehe-
gatten auslandischer Arbeitnehmer und Kindern von Auslandern in § 1 Abs 2 ArbErlaubV
(idF des Gesetzes zur Anderung asylverfahrensrechtlicher, arbeitserlaubnisrechtlicher
und auslandischer Vorschriften vom 6. Januar 1987 - BGBI | 89) vorgesehen. Fiir Asylbe-
werber hat das Gesetz selbst eine Wartezeit vorgesehen; nach § 19 Abs 1a Satz 1 AFG
betragt die Wartezeit grundsatzlich finf Jahre. Der berechtigt im Inland arbeitende Aus-
lander erwirbt ebenfalls erst nach flinfjahriger Tatigkeit den Anspruch auf eine besondere

Arbeitserlaubnis (§ 2 Abs 1 Nr 1 ArbErlaubV). Schon demgegeniber kénnen Personen

JLaw — Gesetze und Urteile o Ava..able on the
Kostenlos (mobile App) > Google-play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — fUr iOS

www.prinz.law

12 -



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

-12-

wie der Klager nicht besser gestellt werden. Darauf kdnnte es aber hinauslaufen, kame es
etwa nur auf den Ablauf eines negativen Asylverfahrens mit nachfolgender Aufenthaltser-
laubnis an. Hier ist ferner zu berticksichtigen, daf} der auf § 2 Abs 6 ArbErlaubV gestiitzte
Anspruch auf eine besondere, dh arbeitsmarktlich, beruflich und betrieblich unbeschrank-
te Arbeitserlaubnis gerichtet ist. Um die Voraussetzungen dafiir zu schaffen, stellt § 2
Abs 1 Nr 1 ArbErlaubV fir den von vornherein erlaubt arbeitenden Auslander eine Rah-
menfrist von acht Jahren zur Verfligung, einen Zeitraum also, innerhalb dessen dieser
seine Zugehorigkeit zum inlédndischen Arbeitsmarkt rechtlich manifestieren kann. Dieser
Zeitrahmen stimmt Ubrigens mit der friiheren Regelung in § 5 Abs 1 Nr 2 der Neunten
Verordnung zur Durchflihrung des Gesetzes Uber Arbeitsvermittiung und Arbeitslosenver-
sicherung (9. DVO zum AVAVG) vom 20. November 1959 (BGBI | 689) iberein, wonach
ein ununterbrochener rechtmafiger Aufenthalt im Bundesgebiet von acht Jahren zum An-
spruch auf eine besondere Arbeitserlaubnis fiihrte. Die 9. DVO zum AVAVG ist zwar mit
dem Inkrafttreten der ArbErlaubV auller Kraft getreten (§ 242 Abs 6 AFG). Dies hindert es
aber nicht, den darin enthaltenen zeitlichen MaRstab zur Kenntnis zu nehmen, den der
Verordnungsgeber flr angebracht gehalten hat, um arbeitserlaubnisrechtliche Folgen an
die Dauer eines bloften Inlandsaufenthalts zu knipfen. Dies umso mehr, als der oa Acht-
Jahres-Zeitraum auch in der Regelung des § 2 Abs 1 Nr 1 ArbErlaubV Ausdruck findet.
Wenn danach dem Auslander im Normalfall ein solcher Zeitraum zur Verfligung gestellt
ist, durch berechtigte Tatigkeit den Anspruch auf eine besondere Arbeitserlaubnis zu er-
werben, kann dieser fir den nicht in gleicher Weise berechtigten erfolglos gebliebenen

Asylbewerber nicht kirzer sein.

Setzt sonach die Annahme einer Harte iS § 2 Abs 6 ArbErlaubV zunachst grundsatzlich
einen Inlandsaufenthalt von acht Jahren voraus, so beginnt diese Frist frilhestens mit
Vollendung des 15. Lebensjahres des Auslanders. MalRgeblich kann hier ndmlich nur die
Zeit sein, in der sich der Auslander im erwerbsfahigen Alter befindet. Dessen Beginn kann
grundsatzlich erst nach Abschluf® der Schulausbildung liegen. Insoweit knupft der Senat
an die Regelung in § 36 Abs 1 Sozialgesetzbuch - Allgemeiner Teil - (SGB 1) an, die Per-
sonen ab dem 15. Lebensjahr zur selbstédndigen Geltendmachung sozialer Rechte er-
machtigt und auf die Feststellung zurtickgeht, dal Minderjahrige im allgemeinen friihes-
tens mit Vollendung des 15. Lebensjahres in das Arbeitsleben eintreten (vgl
Hauck/Haines, Komm zum SGB 1, RdNr 1 zu § 36). Diese Bestimmung des Beginns der
oa Wartefrist ist nicht unzumutbar; denn unabhangig davon stellen § 2 Absatze 2 und 3
ArbErlaubV fir Jugendliche erleichterte Méglichkeiten zum Erwerb des Anspruchs auf die
besondere Arbeitserlaubnis in hinreichendem MalRe zur Verfigung, ndmlich durch Schul-
oder Berufsausbildung, bzw durch berechtigten inlandischen Aufenthalt als Kinder ar-
beitserlaubnisberechtigter Arbeitnehmer. Zugleich kommt darin eine Wertung des Ver-
ordnungsgebers zum Ausdruck, die auch fir die Beurteilung des § 2 Abs 6 ArbErlaubV

nicht unbeachtet bleiben kann.

JLaw — Gesetze und Urteile N womooaron Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . -
Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

13 -



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

-13-

Schliel3lich kann solange noch keine Harte iS von § 2 Abs 6 ArbErlaubV angenommen
werden, solange Uber das Recht auf Asyl noch keine abschlieRende Entscheidung und
keine anschlieRende Aufenthaltserlaubnis vorliegt, aufgrund der der erfolglose Asylbe-
werber damit rechnen kann, auf nicht absehbare Zeit im Inland erlaubt bleiben zu kénnen.
Auch dies entspricht der Systematik des Arbeitserlaubnisrechts (vgl § 19 Abs 1c¢ und
Abs 2 AFG; § 2 Abs 1 Nr 3, § 5 ArbErlaubV). Auch nach der oa Berliner Altfall-Regelung
hangt die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis grundsatzlich vom Abschlul® des Asylverfah-

rens - ggf durch Ricknahme des Antrags - ab (Abschnitt I11.6).

Zusammenfassend ergibt sich somit, dal} fir Auslander wie den Klager eine den An-
spruch auf die Arbeitserlaubnis nach § 2 Abs 6 ArbErlaubV auslésende Harte anzuneh-
men ist, wenn der Asylsuchende sich nach Vollendung des 15. Lebensjahres mindestens
acht Jahre erlaubt im Inland aufgehalten hat, sein Asylantrag rechtskraftig abgelehnt wor-
den ist und feststeht, dall er gleichwohl das Inland nicht verlassen muf}, vielmehr eine
Aufenthaltserlaubnis ohne Verbot der Aufnahme unselbstandiger Tatigkeit erhalt, weil ihm
die Ausreise nicht zuzumuten ist. Liegt der Tag der Rechtskraft der den Asylantrag ableh-
nenden Entscheidung erst nach Ablauf des oa Acht-Jahres-Zeitraums, so ist dieser Tag
fur das Ende der Wartezeit mallgebend. Dasselbe gilt fir die Erteilung der Aufenthaltser-
laubnis.

Nach diesen Malstében stand dem Klager im Zeitpunkt der Entscheidung des LSG die
Arbeitserlaubnis nach § 2 Abs 6 ArbErlaubV ab 21. Januar 1988 zu. Er befand sich nach
Vollendung des 15. Lebensjahres seit mehr als acht Jahren erlaubt im Inland, sein Asyl-
antrag wurde 1987 rechtskraftig abgelehnt, sein Bleiberecht steht gleichwohl fest; denn er
hat am 21. Januar 1988 eine Aufenthaltserlaubnis ohne Verbot abhangiger Beschaftigung
erhalten, weil ihm nach Uberzeugung der dafiir zustandigen staatlichen Stellen die Aus-
reise durch Ruckkehr in den Libanon nicht zumutbar ist. Damit erweist sich die Versagung
der Arbeitserlaubnis ab 21. Januar 1988 nach den besonderen Verhaltnissen des Klagers
als Harte. Folglich besitzt er von diesem Zeitpunkt an Anspruch auf die Arbeitserlaubnis
nach § 2 Abs 6 ArbErlaubV. Das entgegenstehende Urteil des LSG mul} deshalb aufge-
hoben und die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des SG im Ergebnis zuriickge-
wiesen werden, allerdings mit der MalRgabe, dal} die Beklagte erst ab 21. Januar 1988
verpflichtet ist, dem Klager die begehrte Arbeitserlaubnis zu erteilen.

Da der Klager im wesentlichen obsiegt hat, tragt die Beklagte insgesamt die aul3ergericht-

lichen Kosten des Verfahrens (§ 193 Sozialgerichtsgesetz).
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