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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat
ohne miindliche Verhandlung am 17. Juli 1980
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das Urteil
des Bayerischen Landessozialgerichts vom
14. Dezember 1978 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das Landessozialgericht
zurilickverwiesen.
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Der Kliger begehrt die Feststellung, daB die Versagung einer
Arbeitserlaubnis (AE) rechtswidrig gewesen ist.

Der 1950 geborene Klidger ist tiirkischer Staatsangehdriger.
Er arbeitete mit Unterbrechungen durch wiederholte Arbeits-
losigkeit und die Ableistung seiner Wehrpflicht in der Turkei
(1. Oktober 1970 bis 2. Oktober 1972) seit dem 5. Oktober
1965 erlaubterweise als Arbeitnehmer in der Bundesrepublik
Deutschland, und zwar vorwiegend als Schneider, Bligler und
Ngher. Am 2. Mai 1974 nahm er bei einer Baufirma, bei der auch
sein Vater arbeitete, eine Titigkeit als Bauwerker auf, fir
die ihm die Beklagte vom 8. November 1976 an eine bis zum
25. Mdrz 1979 gliltige AE erteilte. Fiir die Zeit davor lehnte
die Beklagte die Erlaubnis der Tdtigkeit bei der Baufirma
ab (Bescheid vom 27. Dezember 1974; Widerspruchsbescheid
vom 16, November 1975). Die Klage hatte keinen Erfolg
(Urteil des Sozialgerichts -SG- Wiirzburg vom 23. Mirz 1977).
Die Berufung, mit der der Kl&dger nur noch die Fpststellung
der Rechtswidrigkeit des Bescheides vom 27. Dezember 1974
in der Fassung des Widerspruchsbescheids vom 16. November
1975 geltend machte, hat das Bayerische Landessozialgericht
(LSG) durch Urteil vom 14. Dezember 1978 zuriickgewiesen.

Zur Begriindung hat das LSG ausgefiihrt, der Ubergang zur
Feststellungsklage sei nach § 131 Abs 1 Satz 3 Sozial-
gerichtsgesetz (SGG) zulidssig; der Kliger habe ein be-
rechtigtes Interesse an der Feststellung, da er mit ihrer
Hilfe eher einen Anspruch auf eine AE unabhingig von Lage
und Entwicklung des Arbeitsmarkts erlangen kénne. Die Be-
klagte habe jedoch zu Recht eine AE abgelehnt. Einen An-
spruch auf eine AE unabhingig von Lage und Entwicklung des
Arbeitsmarkts nach § 2 der Verordnung iiber die AE fiir nicht-
deutsche Arbeitnehmer vom 2. Midrz 1971 (BGBl I 152) idF

der Anderungsverordnungen vom 8. Januar 1973 (BGBl1 I 18)

und 22, Februar 1974 (BGBlL I 365) (AEVO) habe der Kliger
nicht. In den letzten fiinf Jahren vor dem 2. Mai 1974 habe
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er nicht ununterbrochen eine unselbsténdige Tatigkeit recht-
médBig im Geltungsbereich des Arbeitsforderungsgesetzes (AFG)
ausgelibt, da er sich 1970/72 zur Ableistung des Wehrdienstes
in seiner Heimat aufgehalten habe. 1974 sei der Kliger auch
nicht mehr minderjédhrig gewesen, so daB ihm die T&tigkeit
seines Vaters nicht zugute komme. SchlieBlich stelle die Ver-
sagung der AE nach den besonderen Verhaltnissen des Klégers
A keine Harte dar, weil er fir zwei Jahre der Wehrpflicht habe
‘genligen miissen. Wie sich aus der Vorschrift des am 1. Dezember
1978 in Kraft getretenen § 2 Abs 4 AEVO idF der Anderungsver~
ordnung vom 29. August 1978 (BGBl1 I 1531) (AEVO nF) ergebe,
nach der ein Anspruch auf AE durch die Ableistung des Wehr-
dienstes nicht beriihrt werde, sei bis dahin die Fiinfjahres-
frist durch eine mehr als drei Monate dauernde Wehrdienst-
leistung im Heimatland unterbrochen worden. Eine solche Unter—
brechung habe daher auch nicht durch Anwendung des § 2 Abs 5
AEVO zur Begrundung.elnes Anspruchs‘auf eine AE fuhren'konnen.
Dem Kl&ger, der eine bis zum 3. Oktober 1975 giiltige AE als
Schneider gehabt habe, sei die Mdglichkeit gegeben gewesen,
in Deutschland zu arbeiten; wenn er seinen entsprechenden
Arbeitsplatz freiwillig aufgegeben und von dieser AE kelnen
weiteren Gebrauch gemacht habe, kénne in der Versagung der AE
fiir eine andere Tdtigkeit keine Hirte gesehen werden. DaB8 der
Klédger im selben Betrieb wie sein Vater habe arbeiten wollen,
bewirke ebenfalls keine Hidrte, weil der Kléger bislang stets
unabhingig von seinem Vater gearbeitet habe. Nach Lage und
Entwicklung des Arbeitsmarkts und den Verh&@ltnissen des Einzel-
falls (§ 19 Abs 1 AFG iVm § 1 Nr 1 AEVO) habe dem Klidger keine
AE zugestanden, weil 1974 bis 1976 die Zahl der beschidftigungs-
losen, arbeitsuchenden Bauhilfsarbeiter erheblich grdBer als
die Zahl der vorhandenen offenen Stellen gewesen sei. So
hdtten zB im Juli 1974 im Bereich des Landesarbeitsamtes
Baden-Wiirttemberg 760 arbeitslosen Bauhilfsarbeitern lediglich
678 offene Stellen gegeniibergestanden; dieses Verhdltnis habe
sich spdter noch verschlechtert (September 1974: 943 zu 540).
Die schlechte Arbeitsmarktlage habe es gerechtfertigt, dem
zuvor als Schneider, Ndher und Biigler tdtigen Kl#ger keine AE
fir eine Beschadftigung auf dem Bausektor zu erteilen.
T
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Der Kldger macht mit der vom LSG zugelassenen Revision eine
Verletzung des § 19 Abs 1 AFG, der §§ 1 und 2 AEVO und des

§ 128 Abs 1 Satz 1 SGG geltend. Das LSG habe die besondere
Hidrte des Wehrdienstes verkannt, dem sich der Kl&ger nicht
habe entziehen kdnnen, weil sonst sein Paf nicht verléngert
worden wire., Ohne den Wehrdienst hdtte er langst die Vor-
aussetzung des § 2 Abs 1 Nr 1 AEVO erfiillt, so daB8 ihm eine
unbeschrénkte AE h&tte erteilt werden kénnen. DaB der Ver-
ordnungsgeber, wie sich aus der Jiingsten Anderungsverordnung
ergebe, generell verhindern wolle, daf Anspriiche auf eine AE
durch Ableistung des Wehrdienstes verloren gingen, bedeute
nicht, daB vor dieser Regelung die Ableistung des Wehr-
dienstes keine besondere Hirte flir den betroffenen Arbeit-
nehmer bedeutet habe. Bei dem Kl&dger komme nicht nur seine

Tdtigkeit seit Oktober 1965, sondern auch der Umstand hinzu,

daBB sein Vater arbeitslos geworden widre, wenn der Kléger
nicht weiter bei der Baufirma gearbeitet hidtte. Die Baufirma
habe den Vater n&mlich nur zusammen mit dem Kl&dger an anderen
Baustellen einsetzen kénnen, weil der Vater - im Gegensatz
zum Kidger -~ kein deutsch k6nne und kein Auto besitze. Auf
die Hilfe des Sohnes sei der Vater erst seit Mai 1974 ange-

‘wiesen gewesen. SchlieBlich habe das LSG bei der Beurteilung

der Lage und Entwickliung des Arbeitsmarktes nicht die An-
gaben der Baufirma, wonach ihr trotz Anforderung keine
geeigneten Arbeitskrédfte zugewiesen worden seien, beriick-
sichtigt; der bloBe Verweis auf die Statistiken ergebe nicht,
daf fir die vom Kldger verrichteten Arbeiten geeignete
deutsche oder bevorrechtigte auslidndische Arbeitnehmer zur
Verfiligung gestanden hdtten.

Der Kl&ger beantragt,

die Urteile des LSG und des SG aufzuheben und
festzustellen, daB der Bescheid der Beklagten
vom 27. Dezember 1974 idF des Widerspruchs-

bescheides vom 16. November 1975 rechtswidrig

war.
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Die Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Sie flihrt aus, es sei unstreitig, daB dem Kldger kein Anspruch
auf eine AE nach § 2 Abs 1 AEVO zustehe. Auch unter Beriick-
sichtigung der mit Wirkung vom 1. Oktober 1978 erfolgten
Anderung der AEVO gelte nichts anderes, da der Kliger bei An-
tritt des Wehrdienstes noch keinen Anspruch nach § 2 Abs 1 AEVO
erworben habe. Mit Recht habe das LSG eine besondere Hirte iS
des § 2 Abs 5 AEVO verneint. Ebenso zutreffend sei die Erkennt-
nis, daB Arbeitsmarktgriinde der Erteilung der AE entgegen-
gestanden hdtten. Die Angaben der Baufirma widerlegten nicht
die im Widerspruchsbescheid angefiihrte Zahl von 20 deutschen
bzw gleichgestellten Arbeitskrdften, die fiir die fragliche
Tatigkeit zur Verfiigung gestanden hdtten, noch die dem Berufungs-
urteil zugrunde gelegten Arbeitsmarktzahlen.

Die Beteiligten haben sich libereinstimmend mit einer Ent-
scheidung ohne miindliche Verhandlung durch Urteil einverstanden
erkliart (§ 124 Abs 2 SGG).

II

Die Revision ist iS der Zuriickverweisung der Sache an das LSG
zu erneuter Verhandlung und Entscheidung begriindet.

Zutreffend hat das LSG den Bescheid vom 27. Dezember 1974 idF
des Widerspruchsbescheids vom 16. November 1975, durch den die
Beklagte den 1974 gestellten Antrag des Klidgers, ihm filir die
Beschidftigung bei der Baufirma eine AE zu erteilen, abschlégig
beschieden hat, durch Ablauf der Zeit, fiir die die beantragte
AE angesichts der 1976 erteilten Erlaubnis wirksam geworden
wire, als erledigt (vgl BSG SozR 4100 § 19 Nr 9) und den Uber-
gang von der Verpflichtungs- zur Fortsetzungsfeststellungs-
klage nach § 131 Abs 1 Satz 3 SGG als zuldssig angesehen (vgl
BSGE 8, 1 = SozR § 131 SGG Nr 8; BSGE 8, 178, 180 f; BSGE 42,
212, 216 = SozR 1500 § 131 Nr 3 mit weiteren Nachweisen), weil
der Kldger ein berechtigtes Interesse an der Feststellung habe,
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daB8 die Ablehnung der AE rechtswidrig gewesen sei. Das be-
rechtigte Interesse des Klidgers, mit Hilfe der erfolgreichen
Feststellung der Rechtswidrigkeit eher die Voraussetzungen
zu erfiillen, um unabhdngig von Lage und Entwicklung des
Arbeitsmarkts eine AE zu erhalten, besteht im Revisions-
verfahren noch fort. Der Kldger ist kein Deutscher. Er be-
darf daher nach § 19 Abs 1 Satz 1 AFG vom 25. Juni 1969
(BGB1 I 582) zur Ausiibung einer Beschidftigung eine
Erlaubnis. Weder zwischenstaatliche Vereinbarungen (vgl

das deutsch-tiirkische Niederlassungsabkommen vom 12. Januar
1927 - RGB1l II 1927, 76 und 454 - iVm dem Einverstédndnis
vom 16. Februar 1952 - BGBl1 II 1952, 608 -; ferner die
deutsch-tiirkische Vereinbarung zur Regelung der Vermittlung
tirkischer Arbeitnehmer nach der Bundesrepublik Deutschland
vom 30. Oktober 1961 idF der Bekanntmachung vom 3. Dezember
1964 - BArbBl 1965, 125 -; Abkommen zwischen der Bundes-
republik Deutschland und der Republik Tiirkei iber Soziale
Sicherheit vom 30. April 1964 - BGBl1 II 1965, 1170 und

1588 - idF der Anderung vom 28. Mai 1969 - BGBl1 II 1972,

2 und 838) noch Rechtsvorschriften der Furopdischen Gemein-
schaften (vgl das Abkommen zwischen der EWG und der Tiirkei
vom 12, September 1963 iiber die Griindung einer Assoziation
- BGB1 II 1964, 510 und 1959 -, ferner das Zusatzprotokoll
vom 23. November 1970 - BGBL II 1972, 386; 1973, 113 -
sowie den BeschluB des Assoziationsrats vom 20. Dezember
1976 - ANBA 1977, 1090 -) haben fiir tiirkische Staats-
angehdrige etwas anderes bestimmt (BSG SozR 4100 § 19 Nr 5
und 9; Urteil vom 20. Juni 1978 - 7 RAr 7/77 -). Nach Er-
teilung der AE ab 8. November 1976 hat der Kliger zur Zeit
noch nicht finf Jahre ununterbrochen eine unselbsténdige
Tatigkeit rechtmdBig ausiiben kdnnen, so daf er noch nicht
die Voraussetzungen erfiillt, an die § 2 Abs 1 Nr 1 AEVO nF
die Erteilung einer AE unabhidngig von Lage und Entwicklung
des Arbeitsmarkts kniipft.

Ob die Ablehnung der beantragten AE rechtswidrig war, hingt
davon ab, ob der Kladger nach der im Zeitpunkt der Ablehnung
vorliegenden Rechts- und Sachlage, dh nach den Verhdltnissen
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hatte (vgl BSGE 44, 82, 89 = SozR 4100 § 19 Nr 3). Da zwischen-
staatliche Vereinbarungen und Rechtsvorschriften der Euro-
pdischen Gemeinschaften fiir tlirkische Staatsangehtrige seiner-
zeit nichts anderes bestimmt haben, war dem Kl&ger eine AE nur
zu erteilen, wenn die Voraussetzungen des § 19 Abs 1 Satz 2 AFG
oder des § 2 AEVO erfiillt waren. Die seither eingetretene
Verbesserung der Rechtslage der auslédndischen Arbeitnehmer,

die nach dem Erwerb eines Anspruchs auf eine unabhdngig von
Lage und Entwicklung des Arbeitsmarkts zu erteilende AE ihrer
Wehrpflicht geniigen (§ 2 Abs 4 AEVO nF), findet keine Anwendung;
diese Vorschrift ist erst am 1. Oktober 1978 in Kraft getreten
(Art 3 der Anderungsverordnung vom 29. August 1978 - BGBl I
1531 -).

Zutreffend hat das LSG erkannt, daB die Voraussetzungen, die
fur die Erteilung einer AE nach § 2 AEVO gegeben sein miissen,
nicht vorliegen. Nach § 2 AEVO ist in bestimmten Fdllen unab-
héngig von der Lage und Entwicklung des Arbeitsmarkts eine
nicht auf eine bestimmte berufliche Tdtigkeit in einem be-
stimmten Betrieb beschrankte AE zu erteilen. Der Verordnungs-
geber hat damit von der ihm nach § 19 Abs 3 Satz 2 AFG zu- ,
- stehenden Befugnis Gebrauch gemacht, fiir einzelne Personen-
gruppen durch Rechtsverordnung Ausnahmen zuzulassen (BSGE 43,
153, 159 = SozR 4100 § 19 Nr 2). DaB der Klédger nur eine auf
eine bestimmte berufliche Tdtigkeit in einem bestimmten
Betrieb beschrénkte AE begehrt hat, steht der Anwendung des
§ 2 AEVO nicht entgegen; der Anspruch auf eine unbeschrinkte
AE schlieSt den Anspruch auf die beschrinkte AE ein (BSGE 44,
82, 84 £ = SozR 4100 § 19 Nr 3; SozR 4100 § 19 Nr 5).

Nach § 2 Abs 1 Nr 1 AEVO ist die AE zu erteilen, wenn der
Arbeitnehmer in den letzten finf Jahren vor dem Beginn der
Geltungsdauer der AE ununterbrochen eine unselbstdndige Tatig-
keit im Geltungsbereich der Verordnung ausgeiibt hat. Diese
Voraussetzung konnte der Kliger, der erst 1972 wieder in die
Bundesrepublik gekommen war, 1974 noch nicht erfiillen. Auf die
Tatigkeit des Kldgers in der Bundesrepublik vor der Ableistung
des Wehrdienstes in der Tirkei kann nicht zurlickgegriffen

Die Tatigkeit des Klédgers in der Bundesreoubllk ist
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durch die Ableistung des Wehrdienstes fiir die Dauer von mehr
als drei Monaten unterbrochen worden. Zeiten von mehr als drei
Monaten unterbrechen die unselbstdndige Tatigkeit im Bundes-
gebiet auch dann, wenn der Arbeitnehmer derweil seiner Wehr-
pflicht geniigt. Die AEVO enth#dlt keine Bestimmung, daB8 die
Zeit der Ableistung des Wehrdienstes die Frist des § 2 Abs 1
Nr 1 AEVO nicht unterbricht. Die Einrdumung des Anspruchs

auf eine AE, auch wenn der Vorrang des deutschen und des ihm
gleichgestellten ausldndischen Arbeitnehmers bei der Arbeits-
vermittlung nach Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes

die Erteilung einer AE an sich nicht erlaubt, beruht auf der
Uberlegung, daB, wer ununterbrochen fiinf Jahre auf dem
deutschen Arbeitsmarkt sein Auskommen gefunden hat, sich

auf diese Erwerbsméglichkeit in einem Umfang eingerichtet

hat, daB es unzumutbar widre, ihm lediglich wegen der zwischen-
2zeitlichen Verschlechterung des Arbeitsmarktes den Zugang

2u diesem Arbeitsmarkt, auf dem er sich in der vergangenen
Zeit ununterbrochen behauptet hat, zu verwehren. Diese Uber-
legung rechtfertigt es, die Beschidftigung in der Bundes- .
republik durch Zeiten, in denen der Arbeitnehmer einem nicht-
deutschen oder, wie das bei der Ableistung des Wehrdienstes
der Fall ist, keinem Arbeitsmarkt zur Verfiigung stand, als
mterbrochen anzusehen. Wer als ausléndischer Arbeitnehmer
ununterbrochen filinf Jahre in der Bundesrepublik gearbeitet
hat, ist in seiner wirtschaftlichen Existenz viel stdrker

mit dem deutschen Arbeitsmarkt verknlipft als derjenige, der
einen Teil dieser Zeit in seiner Heimat verbracht hat, mag

er auch nicht aus freien Stilicken in sein Herkunftsland
zuriickgekehrt sein.

Auch nach § 2 Abs 3 AEVO stand dem Kliger eine AE nicht zu.
Nach dieser Vorschrift ist Ehegatten und minderjihrigen
Kindern von Arbeitnehmern, die die Voraussetzungen des § 2
Abs 1 Nr 1 AEVO erfiillen, eine AE zu erteilen, wenn sie sich
in den letzten finf Jahren vor Beginn der Geltungsdauer der
AE ununterbrochen rechtméfig in der Bundesrepublik aufge-
halten haben. Da der Klédger von Oktober 1970 bis Oktober 1972
in der Tiirkei gewesen ist, erfiillte er 1974 die Aufenthalts-

Vo setzungen nicht. Auch insoweit kann auf den fritheren
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Aufenthalt des Klédgers in der Bundesrepublik nicht zurlickge-
griffen werden, da nur Zeiten eines Auslandsaufenthalts bis
zur Dauer von Jjeweils drei Monaten die Fiinfjahresfrist nicht
unterbrechen (§ 2 Abs 3 Satz 2 AEVO). Es kann daher offen
bleiben, ob der 1974 sowohl nach deutschem als auch nach
tirkischem Recht volljdhrige Kl&dger verheiratet war und ob

bei seiner Ehefrau die Voraussetzungen des § 2 Abs 1 Nr 1 AEVO
erfiillt waren.

Unabhdngig von der Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes kann
die AE schliefllich erteilt werden, wenn die Versagung nach

den besonderen Verhdltnissen des Arbeitnehmers eine Hirte be-
deuten wiirden (§ 2 Abs 5 AEVO). Ob die Versagung der AE eine
Hirte bedeuten wiirde, unterliegt in vollem Umfang der gericht-
lichen Uberpriifung. Der Beklagten ist soweit keine Beurteilungs-
ermdchtigung erteilt; auch steht es beim Vorliegen einer Harte
nicht in ihrem Ermessen, ob eine AE erteilt werden soll (BSGE
43, 153, 157 ff = SozR 4100 § 19 Nr 2 ; BSGE 44, 82, 86 = SozR
4100 § 19 Nr 3). Doch bedeutet die Versagung der AE unabhingig
von Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes nach den besonderen
Verh&ltnissen des Kligers keine Harte.

Die fir ausl&ndische Arbeitnehmer allgemein gliltigen Verhidlt-
nisse stellen einen Hiartefall nicht dar; H&érten, die aufgrund
von Umst#nden bestehen, wie sie bei einer Vielzahl von'-aus-
lédndischen Arbeitnehmern auftreten konnen, rechtfertigen nicht
die Erteilung einer AE (BSG SozR 4100 § 19 Nr 5 und 6; Urteil
vom 20. Juni 1978 - 7 RAr 7/77 -). Zu den allgemein gliltigen
Verhdltnissen gehdrt es, daB Auslénder, insbesondere Jjunge
Manner, in ihrer Heimat fiir eine bestimmte Zeit Wehrdienst
leisten miissen. Die durch den Wehrdienst bedingte Abwesenheit
hat zwangsweise Nachteile hinsichtlich solcher Rechtspositionen
‘zur Folge, die durch den Aufenthalt in der Bundesrepublik
Deutschland oder eine unselbstdndige Arbeit auf dem deutschen
Arbeitsmarkt aufrechterhalten oder erworben werden. Daher
stellt es nach den besonderen Verhdltnissen des Einzelfalles
keine Hirte dar, daB der Kléger durch seine Wehrdienstleistung
die rechtmdBige unselbstédndige Tatigkeit in der Bundesrepublik

‘lafd seit dem 3 tober 1965 hat unterbrechen miissen.
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Nach § 2 Abs 4 AEVO nF wird nun allerdings seit dem 1. Oktober
1978 ein nach § 2 Abs 3 AEVO erworbener Anspruch durch die
Ableistung des Wehrdienstes nicht beriihrt. Diese Rechts-
dnderung, die sich bei einer Vielzahl von auslidndischen
Arbeitnehmern auswirken wird, betrifft Jjedoch nicht "die
besonderen Verhdltnisse" des Einzelfalles. Sie 1&8t daher
nicht den RickschluB zu, der Verordnungsgeber habe damit
anerkannt, die Versagung der AE sei in diesen F&dllen nach
den besonderen Verhdltnissen des Arbeitnehmers eine Hirte
gewesen; Jedenfalls ergibt sich aus der Bestimmung, daB diese
Vorschrift am 1. Oktober 1978 in Kraft tritt, daB vorher in
den Fédllen, in denen nunmehr ein Anspruch auf AE des aus-
l&ndischen Arbeitnehmers, der Wehrdienst leistet, erhalten
bleibt, ein Anspruch auf AE nicht erwachsen sollte. Hinzu
kommt, daB auch nach neuem Recht der ausléndische Arbeit-
nehmer durch mehr als dreimonatigen Wehrdienst in seiner
Heimat die durch den bisherigen rechtm&figen Aufenthalt in
der Bundesrepublik erworbene Rechtsposition verliert, wenn
er vor Antritt des Wehrdienstes nicht schon einen Anspruch
auf AE erworben hat. Nachteile, die der auslindische Arbeit-
nehmer durch die Wehrpflicht in seiner Heimat erlitten hat
und erleidet, treten bei einer Vielzahl von ausléndischen
Arbeitnehmern auf; sie begriinden daher keine besonderen Ver-
h&ltnisse iS des § 2 Abs 5 AEVO,

Ein Verlust des Arbeitsplatzes bei der Baufirma, filir die der
Kl&dger die AE begehrt, ist die notwendige Folge, wenn die
beantragte AE versagt wird; ein solcher Verlust begriindet
daher ebenfalls keine Harte nach den besonderen Verhdltnissen
des Arbeitnehmers (BSG SozR 4100 § 19 Nr 5). Im vorliegenden
Fall kommt hinzu, daS dem Kl&iger die Aufnahme einer ab-
hdngigen Beschdftigung nicht verboten war, da er 1974 im
Besitz einer beschrénkten AE war. Sprachliche Schwierigkeiten
treten bei einer Vielzahl von auslidndischen Arbeitnehmern
auf; sie lassen sich zumeist durch andere auslé@ndische Arbeit-
nehmer iberwinden. Daher begriindet die Absicht des Klégers,
mit seinem Vater im selben Betrieb zu arbeiten, um dem des
Deutschen unkundigen Vaters zu helfen, keine besonderen Ver-
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hdltnisse iS des § 2 Abs 5 AEVO. Dies gilt auch dann, wenn der
Arbeitsplatz, den der Vater innehatte, wegen der sprachlichen
Schwiérigkeiten bzw der mangelnden Mobilitat des Vaters ge-
fédhrdet gewesen sein sollte. Ob dies anders wire, wenn die
berufliche Existenz des Vaters allein von der Zusammenarbeit
mit dem Kl&ger abhinge, bedarf hier keiner Entscheidung. Das
LSG hat festgestellt, daB der Kldger bis 1974 stets unabhingig
von seinem Vater tatig gewesen ist. Hieraus folgt, daB der
Vater sich auch ohne die Hilfe des Sohnes hat behaupten konnen.
Anhaltspunkte dafiir, daB dies 1974 anders geworden ist, ins-
besondere daf der Kldger die Arbeit bei der Baufirma aufnahm,
weil sein Vater allein nicht zurecht kam, liegen nicht vor.

Das LSG hat daher zutreffend die AE-Anspruchsvoraussetzungen
nach § 2 AEVO verneint. Soweit das LSG allerdings auch die
Anspruchsvoraussetzungen des § 19 Abs 1 Satz 2 AFG verneint
hat, kann ihm nicht gefolgt werden.

Nach § 19 Abs 1 Satz 2 AFG wird die Erlaubnis nach Lage und
Entwicklung des Arbeitsmarkts unter Berlicksichtigung der Ver-
h&dltnisse des einzelnen Falles erteilt. Sind diese Voraus-
| setzungen gegeben, ist, sofern nicht andere Bedenken entgegen-
stehen, eine befristete AE zu erteilen. Insoweit ist der
Bundesminister fiir Arbeit und Sozialordnung nicht befugt,
durch die in § 19 Abs 3 Satz 1 AFG vorgesehene Rechtsver-
ordnung einschriankende Vorschriften zu erlassen. Trotz des
insoweit nicht eindeutigen Wortlauts des § 1 AEVO ist die AE
daher nicht allein nach Lage und Entwicklung des Arbeitsmarkts,
sondern Jjeweils nur unter Berlicksichtigung der Verhdltnisse
des einzelnen Falles zu erteilen (vgl BSGE 43, 153, 155 =
SozR 4100 § 19 Nr 2; BSGE 44, 82, 89 = SozR 4100 § 19 Nr 3;
SozR 4100 § 19 Nr 5).

§ 19 AFG bezweckt einen Vorrang deutscher und ihnen gleich-
gestellter auslandischer Arbeitnehmer bei der Arbeitsver-
mittlung (BSGE 43, 153, 160 = SozR 4100 § 19 Nr 2; SozR 4100

§ 19 Nr 5 und 9). Diesem Zweck widerspriche die Erteilung der
vom Kldger begehrten AE, wenn fiir seinen Arbeitsplatz unschwer
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deutsche oder ihnen gleichgestellte auslindische Arbeit-
suchende h&tten vermittelt werden kdnnen. Nach der allge-
meinen Lage auf dem Arbeitsmarkt kann dies angenommen
werden, wenn in der entsprechenden Berufsgruppe und auf dem
ortlichen Arbeitsmarkt, filir den der Antragsteller die AE
begehrt, ein deutlicher, das Mehrfache betragender Uberhang
an Arbeitsuchenden gegeniiber offenen Stellen besteht (BSGE
44, 82, 89 = SozR 4100 § 19 Nr 3), insbesondere, wenn es
sich bei den Arbeitsuchenden nur um Deutsche und ihnen
gleichgestellte Auslinder handelt (vgl BSGE 45, 153, 158

= SozR 4100 § 103 Nr 10; BSG SozR 4100 § 19 Nr 6). Einen das
Mehrfache betragender Uberhang an Arbeitsuchenden gegeniiber
offenen Stellen hat das LSG nicht festgestellt. Je geringer
der Uberhang an Arbeitsuchenden ist, desto weniger kann dem
Zahlenverhdltnis entnommen werden, ob filir Arbeitsplédtze
bestimmter Art deutsche oder ihnen gleichgestellte aus-
ldndische Arbeitslose zur Verfiligung stehen., Allerdings
spridchen die festgestellten Zahlenverhdltnisse gegen die
Erteilung einer AE, wenn es sich bei den Arbeitsuchenden
nur um deutsche und ihnen gleichgestellte Arbeitnehmer
gehandelt haben sollte; eine solche Feststellung hat das
LSG jedoch nicht getroffen. Die Feststellung von 760 (943)
arbeitslosen Bauhilfsarbeitern gegeniiber 678 (540) offenen
Stellen allein 148t den SchluB3, der Arbeitsmarkt verbiete
die Erteilung einer AE, nicht zu; der Uberhang ist zu
gering, um die Annahme zu rechtfertigen, auch bei Abzug der
den Deutschen nicht gleichgestellten auslandischen Arbeits-
losen verbleibe ein merklicher Uberhang an deutschen und
ihnen gleichgestellten Arbeitslosen. Demnach lassen schon
die Feststellungen des LSG die SchluBfolgerung nicht zu,
die allgemeine Lage und Entwicklung des Arbeitsmarkts habe
der Erteilung der AE entgegengestanden.

Die Feststellungen des LSG sind im Hinblick auf die An-~
spruchsvoraussetzungen nach § 19 Abs 1 Satz 2 AFG noch aus
einem weiteren Grund nicht vollsté@ndig. Selbst wenn die
allgemeine Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes gegen
die Erteilung der AE spricht, kann die Erteilung unter
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Beriicksichtigung der Verhdltnisse des einzelnen Falles
méglich sein. Dies ist der Fall, wenn der Antragsteller
keinem Deutschen und keinem bevorrechtigten Auslénder den
konkreten Arbeitsplatz "wegnimmt". Der Vorrang deutscher

und ihnen gleichgestellter ausléndischer Arbeitnehmer bei

der Arbeitsvermittlung wird ndmlich im Einzelfall nicht
beriihrt, wenn der Arbeitgeber aus besonderen, objektiv und
sachlich gerechtfertigten Griinden, die in seinem individuellen
Geschdftsinteresse liegen, die Beschéftigung des Auslénders,
um dessen AE es geht, anstrebt (BSGE 47, 93, 99 = SozR 4100

§ 19 Nr 8 = SGb 1980, 162). Nichts anderes gilt, wenn fir
einen bestimmten Arbeitsplatz kein deutscher oder gleich-
gestellter ausldndischer Arbeitnehmer in Betracht kommt

(BSG SozR 4100 § 19 Nr 5 und 9; Gagel/Jilicher, AFG, § 19
RANr 17), dh der Arbeitgeber einen freien Arbeitsplatz mit
einem Deutschen oder bevorrechtigten Auslénder in ange-
messener Zeit nicht besetzen kann. Zu Recht riigt der Kl&ger
daher, daB das LSG diesen Gesichtspunkt vernachlidssigt habe
und seiner Behauptung nicht nachgegangen sei, seinem Arbeit-
geber habe flir den von ihm innegehabten Arbeitsplatz trotz
Anforderung kein deutscher oder bevorrechtigter auslandischer
Arbeitnehmer zugewiesen werden kdnnen. Der nach § 19 Abs 1
Satz 2 AFG erforderliche Nachweis, daf fiir einen bestimmten
freien Arbeitsplatz kein deutscher oder gleichgestellter
auslédndischer Arbeitnehmer in Betracht kommt, wird sich
allerdings im allgemeinen nur fithren lassen, wenn der Arbeit-
geber der Beklagten einen Vermittlungsauftrag erteilt hat
und die Beklagte in angemessener Zeit fiir den bestimmten
Arbeitsplatz keinen geeigneten Bewerber hat benennen

konnen.

Hingt die Entscheidung des Rechtsstreits demnach davon ab,
ob dem Kl&dger nach Lage und Entwicklung des Arbeitsmarkts
unter Beriicksichtigung der Verhdltnisse des einzelnen
Falles eine AE zustand, ist das angefochtene Urteil auf-
zuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung des Rechtsstreits, auch iiber die Kosten des

| _ 4
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Revisionsverfahren, an das LSG zurilickzuverweisen.
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