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Bundessoztalgericht

Im Namen des Volkes
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Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne milndliche
Verhandlung am 9. September 1986 in Berlin

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landes-
sozialgerichts flr das Land Nordrhein-Westfalen vom

12. Dezember 1984 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an

das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Griinde:

Der 1918 geborene Kliger, der jugoslawischer Staatsangenhtriger
ist, begehrt Arbeitslosenhilfe (Alhi) iiber den 24. Dezember 1981

hinaus.

Der Klager h#lt sich seit Mai 1970 in der Bundesrepublik auf.
Seither war er bei verschiedenen Firmen als Schlosser beschaf-
tigt, zuletzt vom 10. Mdrz 1980 bis zum 31. Juli 1980. Seinem
Antrag auf Gewdhrung von Alhi entsprach dle Beklagte mit Ver-
flgung vom 21. Januar 1981 fiir die Zeit ab 31. Oktober 1380.

Der Kliger bezog die Leistung laufend bis zum 14. Dezember 1981,
zuletzt aufgrund des Bewilligungsbescheides vom 27. Mirz 1981,
den er nach seinen Angaben nicht mehr besitzt. Die Bewilligungs-
verfigung vom selben Tage enthdlt keine zeltliche Begrenzung der

Leistung. Nach einer Anderungsverfligung vom 2. April 1981 ist
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als Ende des Bewilligungsabschnitts der 30. Januar 1982 ange-
geben. Mit Bescheid vom 21. Dezember 1981 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 29. Januar 1982 hob die Beklagte
ihren Bewilligungsbescheid vom 27. Midrz 1981 fir die Zeit ab

15. Dezember 1981 auf. Zur Begriindung fihrte sie aus, Leistungen
erhalte gemdn §§ 134 Abs 2, 103 Abs 1 Satz 1 Arbeitsférderungs-
gesetz (AFG) nur, wer eine Beschidftigung auslben kdnne und diirfe.
Der Kldger dirfe eine Beschdftigung nur ausiiben, wenn er eine

Arbeitserlaubnis nach § 19 AFG besitze bzw ohne Riicksicht auf

Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes beanspruchen kénne, oder
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wenn der deutsche Arpeitsmarkt flr inn offen sei. Das sei nicht
der FFall. Der Arbeitsmarkt nabe sich fir den Klager als ver-
schlossen erwiesen. Trotz einjdhriger Vermittlungsbemlhungen habe
sich fir ihn keine Dauerbeschdftigung finden lassen. Das Ar-
beitsamt habe das in seinen Krdften stehende getan, um dem Kldger

eine neue Beschdftigung zu verscnaffen.

Das Sozialgericht (8G) hat die Beklagte durch Urteil vom

29. Januar 1983 unter Abidnderung der angefochtenen Bescheide
verurteilt, dem Kliger Alhi bis zum 24, Dezember 1981 zu zahlen.
Im (ibrigen hat es die Klage abgewiesen. Nach seiner Auffassung
kann die Aufhebung der Bewilligung der Alhi erst ab 25. Dezember
1981 erfolgen, da die Voraussetzungen fir eine rilckwirkende Auf-
hebung des Bewilligungsbescheides nicnht vorldgen. Darifiber hinaus
seien die angefochtenen Bescheide nicht rechtswidrig. Die Be-
klagte sei gemiB § 48 Abs 1 Satz 1 Sozialgesetzbuch - Verwal-
tungsverfahren - (SGB 10) berechtigt gewesen, flir die Zukunft die

Bewilligung der Alhi aufzuheben.

Das Landessozialgericht (LSG) hat auf die Berufung des Kligers
mit Urteil vom 12, Dezember 1934 die angefochtenen Bescheide in
vollem Umfange aufgehoben. Es hat zur Begrindung im wesentlichen
folgendes ausgefthrt: Die Beklagte sel nicht berecntigt gewesen,
die Bewilligung der Alhi mit Wirkung flir die Zukunft aufzuheben.
Voraussetzung hierfiir sei, daf sicn nach dem Erlad des Verwal-
tungsaktes, mit dem die Leistung bewilligt worden sei, die tat-
sdchlichen oder rechtlichen Verhdltnisse wesentlich gedndert

hdtten. Daran fehle es hier. Die Beklagte habe sich bel der Be-

JLaw — Gesetze und Urteile o e o Avallable on the
Kostenlos (mobile App) P> Google piay Jll [ App Store &
W Uber 200 Gesetze

- L. fi
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

i

1Znysad DUIN "I e/Q §§ YorU Yuequaje( S[e puls SUN[UItIess[1a)1) I9P J[I9 ], YoNY SIDMUIH


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 www.prinz.law

.

willigung der Leistung auf die Rechtsprechung des Bundessozial-
gerichts (BSG) gestltzt, wonach bei einem arbeitserlaubnis-
pflichtigen ausldndischen Arbeitnehmer erst dann davon auszugehen
sei, daB er eine Beschidftigung unter den Ublichen Bedingungen des
allgemeinen Arbeitsmarktes iS des § 103 Abs 1 Nr 1 AFG nicht
ausiiben dlrfe, wenn diesem Arbeitnehmer der ihm nach seinen
Kenntnissen und Fdhigkeiten und nach dem Umfange seiner Arbeits-
kraft zugdngliche Arbeitsmarxt verschlossen sei. Dies sei nach
der Rechtsprechung erst dann der Fall, wenn sich nach ldngerer
Zeit der Vermittlungsbemiihungen ergebe, dafl der ausldndische Ar-
beitslose nach Lage des Arbeitsmarktes nicht zu vermitteln sei,
Wenn dann auch nach der voraussehbaren Entwicklung zu seinen
Gunsten xeine Anderungen zu erwarten seien, sei erkennbar, dai
sich auf dem Arbeitsmarkt keine Beschidftigung finden lasse, fur
die eine Arbeitserlaubnis erteilf{ werden kOnne und die der Ar-
beitslose damit i3S von § 103 Abs 1 Nr 1 AFG auslben dlirfe. Um zu
einer solchen Feststellung zu xommen, miiBten - so habe das BSG
weiter ausgefihrt - die Vermittlungsbemilhungen der Beklagten
mindestens ein Jahr betragen haben. Erst wenn alle Bemilhungen
wadhrend dieser Zeit nicht zum Erfolg gefiihrt hdtten, sei der
ausldndische Arbeitnehmer nicht mehr als verfligbar anzusehen,
Diese Rechtsprechung trage jedoch die Auffassung der Vorinstanz
nicht, die nach Ablauf eines Jahres eingetretene Mdglichkeit zur
abschlieBenden Entscheidung sei eine rechtserhebliche Anderung iS
von § 43 SGB 10. Es handele sich nient um eine objektive anderung
der tatsidchlichen oder rechtlichen Umstidnde gegeniiber den im
Zeitpunkt der Leistungsbewilligung vorliegenden, hier allein in
Rede stehenden Vermittlungsfakten, sondern nur darum, daB sich
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die ddglichkeit, die Beweisfrage nacn den Arveitsmarktverhdlt-
nissen beantworten zu kdnnen, endlich eingestellt habe. Der dem
Kldger zugidngliche Arbeitsmarkt sei nach der Leistungsbewilligung
gleich geblieben. Schon zu jenem Zeitpunkt habe ihm kein neuer
Arbeitsplatz vermittelt werden x8nnen. Das Scheitern der nach-
folgenden einjdhrigen Vermittlungsbemihungen sei lediglich ein
Indiz fir diese Sachlage. Hierdurch sei der Beklagten erkennbar
geworden, daB der im Zeitpunkt der Leistungsbewilligung be-
stehende, aber noch nicht feststellbare Zustand sich wdhrend der
Zeiten der weiteren Unterbringungsversuche nicht gedndert habe.
Die Beklagte sei erst jetzt zur abschlieBenden Beantwortung der
Frage imstande, ob der Arbeitsmarkt flr den ausldndischen Ar-
beitnehmer verschlossen gewesen sel und bleibe. Das Ergebnis der
einjdhrigen Vermittlungsoemiihungen filhre daher nur zu einer ab-
schlieBenden Beweiswlrdigung der Beklagten lber die Verschlos-

senheif des Arbeitsmarktes.

Aber auch dann, wenn man der vorstehenden Rechtsauffassung nicht
folgen wolle, kdnne die Beklagte keinen Erfolg haben. Wenn sie
sich ndmlich auf den Standpunkt stellen wiirde, nicht die Erkenn-
barkeit der Arbeitsmarktlage, sondern diese selbst habe sich zum
Aufhebungszeitpunkt gedndert, so hdtte sie flir diese im Ergebnis
rechtsvernichtende Tatsache die objektive Beweislast. Angesichts
der vom ersten Tage an trotz intensiven Bemilhens der Beklagten
ausnahmslos geschelterten Vermittlungsversuche sei hierfir keine
an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit zu gewinnen, was

Keiner weiteren Begriindung bedtirfe.
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Hiergegen richtet sich die Revision der Beklagten. Ihrer Auffas-
sung nach ist der bisherigen Rechtsprechung des BSG mit hin-
reichender Deutlichkeit zu entnehmen, daB die Voraussetzungen des
Leistungsanspruchs wegen Arbeitslosigkeit widhrend der Prifungs-
frist, ob der Arbeitsmarkt verschlossen sei, erfillt sind und
erst von dem Zeitpunkt an wegfallen, an dem sich die Verschlos-
senheit des Arbeitsmarktes herausstelle. Soweit diese Recht-
sprechung zum Rechtszustand vor dem Inkrafttreten des SGB 10 er-
gangen sei, dirfe nicht {bersehen werden, daB sie Entscheidungen
zum materiellen Recht enthalte. Es sei kein Grund ersichtlich,
weshalb sie allein durch das Inkrafttreten des SGB 10 Uberholt
sein sollte. Schon unter der Geltung des § 151 Abs 1 AFG habe die
Feststellung der Verschlossenheit des Arbeitsmarktes nicht zur
Aufhebung der Bewilligung ex tunc fiuhren kdnnen. Nach der ma-
teriell-rechtlichen Beurteilung des B3G seien die Anspruchsvor=-
aussetzungen der Leistungen auch dann von Anfang an gegeben ge-
wesen, wenn sich nach ldngeren Vermittlungsbemiihungen die Ver-
schlossenheit des Arbeitsmarktes ergebe. Dieser Fall stelle dem-
nach eine wesentliche Veridnderung der tatsdchlichen Verhdltnisse
iS des § 48 Abs 1 SGB 10 gegeniber denen dar, die bei ErlaB des
bewilligenden Verwaltungsaktes vorgelegen hitten. Im vorliegenden
Falle sei deshalb die Aufhebung der zuletzt bis zum 30. Januar
1982 befristeten Alhi-Bewilligung mit Wirkung vom 25. Dezember

1981 an statthaft gewesen.
Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Landessozialgerichts fir das Land Nordrhein-

JLaw — Gesetze und Urteile R Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store ™
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fur iOS

i

1Zny2s33 HUIN P e/Y §§ Yoreu Yuequajed S[e puls SUNTUIUIESS[Ia)I ) JOP 1], YONY STOMUTH


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 www.prinz.law

Westfalen vom 12, Dezember 1984 aufzuheben und die Berufung
des Kldgers gegen das Urteil des Sozialgerichts Dulsburg vom

18, Januar 1983 zuriickzuweisen.

Der Kldger beantragt,

die Revision der Beklagten zurickzuweisen.

Er trigt vor, es sei ihm v8llig unverstdndlich, da® sich der Ar-
beitsmarkt flr ihn als verschlossen erwiesen haben solle. Wie er
bereits in den Vorinstanzen vorgetragen habe, habe er der Be-
klagten zahlreiche Arbeitgeber benannt, die ihn sofort einge-
stellt hitten, wenn ihm eine Arbeitserlaubnis erteilt worden
wdre. Selbst wenn sich der Arbeitsmarkt flir ihn als verschlossen
erwiesen hitte, so kdnnte darin, wie das LSG zutreffend ausge-
fuhrt habe, keine dAnderung der tatsichlicnen oder rechtlichen

Verhdltnisse iS von § 48 Abs 1 SGB 10 gesehen werden.

Die Beigeladene hat zur Sache keine Erkldrungen abgegeben.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne miindliche

Verhandlung durch Urteil (§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz -3GG-)

einverstanden erklart.
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Die Revision der Beklagten ist im Sinne der Zurlickverweisung der
Sache an das LSG zur erneuten Verhandlung und Entscheidung be-
grindet. Die tatsidchlichen Feststellungen des Berufungsgerichts

lassen eine abschlieBende Entscheidung nicht zu.

Der Senat Kkonnte in der Sache entscheiden, da die Revision der
Beklagten nicht schon desnhalb begrindet ist, weil die Berufung
des Kligers unzuldssig ist. Bei einer zuldssigen Revision sind
Yerfahrensmingel von Amts vegen zu berlicksichtigen, wenn es sich
um einen in der Revisionsinstanz fortwirkenden Verstol gegen
einen verfahrensrechtlichen Grundsatz handelt, der im dffent-
licnen Interesse zu beachten ist. Zu diesen von Amts wegen zu
beachtenden Prozefvoraussetzungen gehdrt nach der stdndigen
Rechtsprechung des B3SG auch die Zulidssigkeit der Berufung (vgl
SozR 1500 § 147 Nr 8; § 150 Nrn 11 und 18). Hier hat der Klager
im Termin zur mUndlichen Verhandlung vor dem LSG lediglich noch
eine Anfechtungsklage erhoben, obwohl er mit der Berufungsschrift
- wie in der ersten Instanz - zundchst auch die Verurteilung der
Beklagten zur Zahlung von Alhi ohne zeitliche Beschrdnkung bean-
tragt hatte. Wenn die Beklagte entsprechend der dAnderungsverfi-
gung vom 2. April 1981 mit einem spiteren Bescheid den Anspruch
auf Alhi, der nach dem Bewilligungsbescheid vom 27. Mirz 1931
entsprechend dem Inhalt der diesem Bescheid zugrunde liegenden
Verfigung zeitlich nicht begrenzt war, nur bis zum 30, Januar
1982 bewilligt hdtte, x8nnte die Berufung nur wiederkehrende

Leistungen fir einen Zeitraum bis zu 13 Wochen (drei Monaten)
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betreffen. Sie wdre dann nach 3 144 Abs 1 Nr 2 SGG unzulissig.
Indes 138t sich nicht feststellen, ob und ggf wann der Kliger
tatsdchlich einen Anderungsbescneid aufgrund der Verfiigung vom

2. April 1931 ernalten hat. Entsprechende Zustellungsnachweise
sind in den Akten der Beklagten nicht enthalten. Der Kliger kann,
wie er im Termin zur mindlichen Verhandlung vor dem LSG erklirt
hat, Uber den Inhalt der inm von der Beklzgten erteilten Mittei-
lungen keine Angaben machen; er hat diese Mitteilungen auch nicht
verwahrt. Der Vertreter der Beklagten hat pach Einsicht in die
Verwaltungsakten in dem Termin erkldrt, er sehe sich nicht in der
Lage, zuverldssig anzugeben, welche schriftlichen Bescheide der
Kldger Uber die Bewilligung der spdter engzogenen Leistung er-
nalten hat. Es ist daher davon auszugehen 6 da3d der Bescheid vom
27. Mdrz 1981 weiterhin ohne zeitliche Begrenzung gilt. Da der
Kldger nacn seinem Antrag die uneingeschrinkte Wiederherstellung
dieses Bescheides zumindest dem Grunde nach begehrt, macht er
einen Anspruch auf wiederkehrende Leistungen fiir einen Zeitraum
von mehr als 13 Wochen (drei Monate) geltend. Mangels anderer

AusschluBgrinde ist die Berufung daher gemip § 143 SGG zulidssig.

Rechtsgrundlage fir die Aufhebung des Bewjlligungsbescheides fir
die Zuxunft durch die angefochtenen Bescheide der Bexlagten ist
§ 48 Abs 1 Satz 1 SGB 10. Hiernach ist ein Verwaltungsaxt mit
Dauerwirkung mit Wirxung fir die Zukunft aufzuheben, soweit in
den tatsdchlichen oder rechtlichen Verhdlgnissen, die bei seinem
ErlaB vorgelegen haben, eine wesentliche jnderung eintritt. Bei
dem Bescheid vom 27. Midrz 1981 handelt es sieh um einen Ver-

waltungsakt mit Dauerwirkung. Mit ihm hat dje Bexlagte dem Kliger
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Alhi als regelmidBig wiederkehrende Leistung bewilligt. Im Ver-
gleich zu den Verhiltnissen, wie sie zur Zeit der Erteilung des
Bescheides vom 27. Mdrz 1981 vorlagen, kann entgegen der Auf-
fassung des LSG mit Wirkung vom 25. Dezember 1981 eine wesentL
liche dnderung eingetreten sein, weil die Voraussetzungen flr die
Zahlung der Alhi von diesem Zeitpunkt an weggefallen sind, wdh-
rend sie bei Erlad des Bescheides vom 27. Marz 1981 noch vor-
lagen. Zu den Voraussetzungen fir die Alhi gehdrt nach § 134

Abs 1 Nr 1 AFG die Verfiligbarkeit des Arbeitslosen; diese ist nur
dann gegeben, wenn er eine Beschdftigung unter den Ublichen Be-

dingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes ausliben darf (§ 134

Abs 2 ivm § 103 Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG).

Um in der Bundesrepublik eine Bescndftigung ausiiben zu dlrfen,
bedarf der Kliger einer Arbeitserlaubnis (AE). Nach § 19 Abs 1
Satz 1 AFG in der insoweit unveridnderten Fassung des 0. Gesetzes
zur Anderung des AFG (vom 3. August 1931, BGBl I 802) - 6. AFG-
AndG - bendtigen alle Arbeitnehmer, die nicht Deutsche iS des
Art 116 Grundgesetz (GG) sind, eine AE, soweit in zwischenstaat-
lichen Vereinbarungen nichts anderes bestimmt ist. Zwischen-
staatliche Vereinbarungen sehen zugunsten jugoslawischer Arbeit-
nehmer keine Ausnahme vor. Insbesondere ergibt sich eine solche
Ausnahme fiUr den Kldger nicht aus zwischenstaatlichen Verein-
barungen der Bundesrepublik Deutschland mit Jugoslawien. Ein
Niederlassungsvertrag, in dem Fragen der Arbeitserlaubnisse ge=-
regelt zu werden pflegen, ist mit Jugoslawien bisher nicht abge-
scnlossen worden. Das Abkcmmen zwischen der Bundesrepublik

Deutschland und der Sozialistiscnen F&derativen Republik Jugo-
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slawien Uber Arbeitslosenversicnerung vom 12. Oktober 1968

(BGB1 II 1969 1473) bezieht sich lediglich auf die Vorschriften
Uber die Arbeitslosenversicherung und die Arbeitslosenhilfe

(Art 2) und bestimmt insoweit eine Gleichstellung (Art 4) bei
Anwendung des jeweils geltenden inldndischen Rechts (Art 7). Die
Regelung des § 19 AFG geh&rt jedoch nicht zu den Vorschriften
liber die Arbeitslosenversicherung und Alhi im Sinne des Abkommens
{vgl BSGE 43, 153, 156 = SozR 4100 § 19 Nr 2; SozR 4100 § 19

Nr 3).

Die Verfigbarkeit setzt allerdings nicht stets das Vorhandensein
einer AE voraus. Es genligt, wenn der ausldndische Arbeitnehmer
erwarten kann, eine AE zu erhalten, wenn er einen Arbeitsplatz
findet. Der Arbeitnehmer ist daher jedenfalls so lange nicht we-
gen des Erfordernisses einer AE nicht verflgbar, wie er Anspruch
auf eine AE hat, was im Falle des Kldgers allein nach Maigabe des
§ 19 AFG und den Bestimmungen der Arbeitserlaubnisverordnung
(ArpErlaubV) zu beurteilen ist. Es macht dabei keinen Unter-
schied, ob die AE nach Lage und Entwicklung des Arbeitismarktes
oder auch dann zu erteilen ist, wenn der Arbeitsmarkt die Er-
teilung nicht zuld8t. Jedoch darf nach der Rechtaprechung des BSG
ein ausldndischer Arbeitnehmer ohne AE bzw Anspruch auf eine ar-
beitsmarktunabhdngige AE eine Beschaftigung unter den lblichen
Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes gemd8 § 103 Abs 1

Satz 1 Nr 1 AFG nicht ausiben, wenn ihm der nach seinen Kennt-
nissen und Fdnigkeiten und nach dem Umfang seiner Arbeitsbereit-

schaft zugdngliche Arbeitsmarkt verschlossen ist (BSGE 43, 133,

162 = SozR 4100 § 19 Nr 2; SozR 4100 § 19 Nr 6; BSGE 45, 153,
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159 = SozR 4100 § 103 Nr 10; SozR 4100 § 103 Nrn 14, 22, 29). Das
ist regelmidBig nicht schon dann der Fall, wenn eine AE deshalo
noch nicht erteilt wird, weil nach der gegenwdrtigen Lage des
Arbeitsmarktes noch ungewiB ist, ob und wann und fur welche Ar-
beit der auslandische Arbeitnehmer vermittelt werden kann. So-
lange es im Geltungsbereich des AFG Uberhaupt noch einen Bedarf
an auslidndischen Arbeitskrdften in dem Berufsbereicn, dem der
einzelne angehdrt, oder im Bereich ungelernter Arbeitskrifte
gibt, muB ndmlich davon ausgegangen werden, daBl auch auf die
Vermittlung ausldndischer Arbeitnehmer nicht generell verzichtet
werden kann und damit die Mdglichkeit einer Vermittlung besteht.
Ergibt sich indessen nach einer ldngeren Zeit der Vermittlungs-
bemiihungen, dal sich auf dem Arbeitsmarkt flr einen auslidndischen
Arbeitnehmer keine Beschdftigung finden 13dBRt, fir die eine AE
erteilt werden kann und die der ausldndische Arbeitslose damit i8S
von § 103 Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG ausiiben darf, fehlt es von da ab
an den Voraussetzungen flr die Gewdhrung von Alhi. Um dies fest-
zustellen, milssen nach der oa Rechtsprechung des BSG die Ver-
mittlungsbemilhungen mindestens ein Jahr gedauert haben. Das be-
deutet, daB die Beklagte flr einen Zeitraum von mindestens einem
Jahr, der frihestens mit dem Antrag auf Leistungen beginnt, dem
geltend gemachten Anspruch nicht entgegenhalten kxann, es fehle an
der Anspruchsvoraussetzung der Verfigbarkeit nach § 103 Abs 1
Satz 1 Nr 1 AFG, weil eine AE filir die Aufnahme einer Beschdfti-
gung nicht erteilt werden kodnne (BSGE 45, 153, 159 = SozR 4100

§ 103 Nr 10). Ist jedoch der Arbeitsmarkt nach dieser Zeit flr
den ausldndischen Arbeitnehmer verschlossen, dann ist davon aus-

zugehen, daB er der Arbeitsvermittlung nicht mehr zur Verflgung
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steht, weil er eine Beschidftigung nicht mehr ausiiben darf (§ 103
Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG). Damit entf&llt auch sein Leistungsan-

spruch, sofern er Keinen Anspruch auf Erteilung einer AE hat.

Ob dies flr die Zeit ab 25. Dezember 1981 der Fall ist, 148t
sich den Feststellungen des LSG, das von seinem Rechtsstandpunkt
aus die Frage, ob der Kliger eine arbeitsmarktunabhdngige AE be-
ansprucnen Xann, nicnt gepriift hat, nicht abschlieBend entnehmen.
Anspruchsgrundlage flir eine solche AE ist § 2 ArbErlaubV, der
hier in der Fassung vom 12. September 1930 (BGBl I 1754, 1981 I
1245) anzuwenden ist. Die wdhrend des Revisionsverfahrens einge-
tretenen Anderungen des § 2 ArbErlaubV durch die Achte inde-
rungsverordnung vom 24. Juli 1986 (BGBl1 I 1160) k¥nnen sich im
vorliegenden Falle nicht auswirken, da der Verordnung keine
riickwirkende Kraft zukommt. Sie ist nach ihrem Art 3 erst am Tage
nach der am 30. Juli 1986 erfolgten Verkiindung in Kraft ge-
treten. Fir eine besondere AE gemdB8 § 2 Abs 1 Nr 1 ArbErlaubV in
der bis zum 30. Juli 1986 geltenden Fassung sind die Voraus-
setzungen nicht gegeben. Der Klidger hat nach den tatsdchlichen
Feststellungen des LSG in den letzten finf Jahren vor Beginn der
Geltungsdauer einer mdglichen AE nicht ununterbrochen eine un-
selbstdndige Tatigkeit rechtmdfig im Geltungsbereich dieser Ver-
ordnung ausgelbt. Ob der Kldger mit einer Deutschen verheiratlet
ist und deshalb gemdB § 2 Abs 1 Nr 1 ArbErlaubV eine AE 2u er-
teilen ist, 1ist nicht festgestellt. Desgleichen fehlt es an
Feststellungen, ob sich der Kldger rechtmidfig im Geltungsbereich
der ArbErlaubV aufhdlt und entweder als Asyloerechtigter aner-

kannt ist oder einen ihm als ausldndischem Fllichtling von einer
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deutschen Behdrde ausgestellten gliltigen Reisepalk besitzt, was
gleichfalls zur Erteilung einer AE flhrt (§ 2 Abs 1 Nr 3 |
ArbErlaubV). Weiterhin lassen die tatsdchlichen Feststellungen
des LSG eine Entscheidung dariiber nicht zu, ob der Kldger An-
spruch auf Erteilung einer AE im Hinblick auf die Hdrteregelung
des § 2 Abs 7 (jetzt Abs 6) ArbErlaubV hat. Das LSG wird die
tatsdchlichen Feststellungen, die erforderlich sind, um ent-
scheiden zu kdnnen, ob dem Kldger eine AE erteilt werden kann,
noch zu treffen naben. Sollten diese flir den Kldger negativ aus-
fallen, hdtte er ab 25. Dezemober 1981 keinen Anspruch auf Alhi
mehr, denn die Erteilung einer allgemeinen AE gemdB § 19 Abs 1
AFG iVm § 1 Bbs 1 Nr 2 ArbErlaubV scheitert im Hinblick darauf,
dal® nach den tatsichlichen Feststellungen des LSG auf jeden Fall
von diesem Zeitpunkt ab der Arbeitsmarkt fiUr den Kldger ver-
schlossen war. f

|
Das LSG hat unangegriffen und damit filr den Senat bindend fest-
gestellt (§ 163 SGG), daB die Beklagte ein Janr lang vom ersten
Tage an intensiv bemiiht war, den Kldger zu vermitteln. Das LSG

[

hat sich nierbei auf die Aussage des Zeugen M. , den
Hauptvermittler der Beklagten, gestltzt. Dessen Aussage ist ;u
entnehmen, daid die Beklagte auch Uberdrtliche Unterbringungsmdg-
lichkeiten des Kldgers versucht und die Frage erwogen hat, ob
seine Unterbringung durch MaBnahmen der beruflichen Bildung ge-
fordert werden konnte. Eine Umschulung in einen anderen Beruf kam
Jjedoch nicht in Betracht, weil Arbeitslose aus anderen Berufen in

den Schlosserberuf umgeschult wurden, der noch relativ glinstige

Unterbringungsméglichkeiten bot. Fortbildungsmdglichkeiten wurden
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nicht erwogen, weil der Kldger insoweit nicht Uber das theore-
tische RiUstzeug verflgte. Hiernach ist die Beklagte den Anforde-
rungen nachgekommen, die das BSG fiur die Feststellung der Ver-
schlossenheit des Arbeitsmarktes aufgezeigt hat (BSGE 43, 153,
162 = SozR 4100 § 19 Nr 2; BSGE 45, 153, 160 = SozR 4100 § 103
Nr 10; SozR 4100 § 103 Nr 22). Damit steht auch fest, da8 in den
Verhdlitnissen, wie sie bel ErlaB des Bescheides vom 27. Midrz
1981 vorlagen, zumindest ab 25. Dezember 1981 eine Anderung

eingetreten war.

Am 27. Mdrz 1981 hatte die Beklagte ihre Vermittlungsbemilhungen
noch nicht eingestellt, die ihr gegeniber dem Kldger oblagen, ehe
sie zu dem Ergebnis gelangen konnte, daf flUr diesen der Arbeits.
markt verschlossen war und er damit der Aroeitsvermittlung nicht
mehr zur Verfigung stand. Diese Bemidhungen hatte sie spdtestens
am 21, Dezember 1981 abgeschlossen. Damit hatte sich der Sach-
verhalt veon diesem Zeitpunkt an dahin gedndert, dafl sie an diesem
Tage wenigstens ein Jahr lang vergeblich Vermittlungsbemilhungen
angestellt hatte, wihrend es am 27. Mdrz 1981 noch nicht ein
halbes Janr war. Damit steht fest, dah dem Kl&ger vom 25. De-
zemver 1932 an der Arbeitsmarkt verschlossen war und er deshalb
der Arbeitsvermittlung gemdf § 103 Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG nicht
zur Verflgung stand, sofern ihm aus den obengenannten Grinden
keine AE zu erteilen war. Hingegen stand er beim Erlad des Be-
gscheides vom 27. M3rz 1981 der Arbeitsvermittlung noch zur Ver-
fugung, weil ihm der Arbeitsmarkt damals noch nicht verschlossen

war.

i
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Irrig ist die Auffassung des LSG, durch die Rechtsprecnung des
BSG zu § 103 Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG seien lediglich Beweisregeln
aufgestellt worden, wie die Arbeitsmarxtverhdltnisse zu beurtei-
len seien. Die Regelung, die das BSG zu der Frage aufgestellt
hat, wann der Arbeitsmarkt als verschlossen anzusehen ist, ist
ein Tatbestandsmerkmal fir das Fehlen der Verflgbarkeit 1S von

3 103 Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG. Tatbestandsvoraussetzungen sind in-
soweit die vom BSG aufgezeigten, mindeste¢ns ein Jahr dauernden
Vermittlungsbemithungen der Beklagten und die sonst noch anzu-
stellenden Priufungen. Diese Voraussetzungen hat das BSG zur
systemgerechten Ausleguang von § 103 abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG im
Hinblick auf die Voraussetzungen des § 19 Abs 1 AFG und der Be-
stimmungen der ArbErlaubV entwickelt. Es handelt sich also um die
Auslegung materiellen Rechts und nicht up die Aufstellung von
Beweisregeln. Deshalb kann auch die Argumentation nicht durch-
greifen, durch die Rechtsprechung des BSG werde die Verfugbarkeit
des Arbeitnehmers fingiert, obwohl sie ip Wirklichkeit von Anfang
an nicht vorgelegen habe. Vielmehr hat das BSG den Rechtssatz
aufgestellt, es mlsse davon ausgegangen werden, dafl auf die Ver-
mittlung ausldndischer Arbeitnehmer nicht generell verzichtet
werden xbnne und damit die M®glichkeit ejner Vermittlung bestehe,
solange es im Geltungsbereich des AFG uberhaupt noch einen Bedarf
an auslidndischen Arbeitskraften in dem Berufsbereich, dem der
einzelne angehdrt, oder im Bereicn ungelernter Arbeitskrdfte
gibt. Von diesem Rechtssatz weicht das LSG ab, wenn es davon
ausgeht, daB der Arbeitsmarkt im vorliegenden Falle von Anfang an
verschlossen gewesen sei. Das BSG hat hiernach aufgezeigt, unter

welchen Voraussetzungen ein auslidndischer Arbeltnehmer, der sichn
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befugt in der Bundesrepublik aufhdlt, jedoch keine Arbeitser-
laubnis besitzt, eine Beschidftigung gemd8 § 103 Abs 1 Satz 1 Nr 1
AFG auslben darf und ab wann und unter welchen Voraussetzungen
das nicht mehr der Fall ist. Deshalb kann auch nicht davon aus-
gegangen werden, die Beklagte habe mit ihrem Aufhebungsbescheid
lediglich in der Beurteilung der Verfligbarkeit einen Wechsel
volizogen. Vielmehr hat sich die Verfigbarkeit als solche gedn-

dert.

Die Verhidltnisse, die bei ErlaB des Bescheides vom 27. Mdrz 19381
vorlagen, natten sich hiernach bei ErlaB des Bescheides vom

21. Dezember 1931 iS von § 48 Abs 1 Satz 1 SGB 10 geindert.

Diese Anderung ist dann wesentlich, wenn der Kliger keinen An-
spruch auf die Erteilung einer arbeitsmarktunabhdngigen AE hat.
Das wilrde dazu flhren, dal er keine Beschdftigung ausiiben dirfte
und mithin Keinen Anspruch auf Alhi mehr hdtte, woraus folgen
wirde, daB die angefochtenen Bescheide rechtmd3ig wdren. Ob dies
der Fall ist, obedarf, wie bereits oben ausgefihrt wurde, weiterer

tatsdchlicher Feststellungen.
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Deshalb ist die Sache gemdd § 170 Abs 2 SGG an das LSG zurickzu=-
verweisen, das auch Uber die Xosten des Revisionaverfahrens zu

entscheiden haben wird.
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