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Bundessozialgericht
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Klager und Revisionsbeklagter,
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Beklagte und Revisionsklagerin.

Ler 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
nindliche Verhandlung vom 12. Februar 1980
filr RBecht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Bayerischen Landessozialgerichts vom 27. Juli 1978
wird zurickgewiesen.

Die Eeklagte hat dem Kladger die auBergerichtlichen
Kosten des Revisionsverfahrens zu erstatfen.
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GCrinde:

Der Klager: ist an;ptlscher Staatgangehorlger und halt 51ch
seit 1963 im Ceolet der Bundesrepubllk Deutschland auf Er
war: hier mit Unberbrechungen als masdh1nenschlosser und o
Rotationshilfskraft tatlg. Am 18, Aprll 1969 und spater noch
wiederholt beantragte der Klager ohne Erfolg die Erneuerung
seiner Aufenthaltserlaubnis. Er wurde auf seinen Antrag vom
10. Oktober 1972 als Asylberechtlgter anerkannt. Gégen_d;e _
Anerkennung hat der Bundnsbeauftragte fiir Asylangelegenheiten
Klsge erhoben, {iber die noch nicht rechtskriftig entschieden
ist. Die Stedt ¥V teilte dem Arbeitsamt fernmindlich
und am 4. Dezomber 19?5 schriftlich mit, sie sehe wegen des
Asylverfahrens davon ab, eine Abschlebung durchzufuhren.

Mit Bescheid vom 1. Mirz 1974 und'HiderSpruchsbescheid vom

15. Septpmber 1974 lehnte des Arbeitsamt W - ‘den An- "

trag des Klagers auf Arbeltslosengeld (Alg) ab. Der Kliger mel—
deto 51ch_am 23, Oktober . 1974 erneut arbeitslos und bean- - -
tragte Alg. Miﬁ Bescheid vom 8. Juli 1975 lehnte das Arbeits-
emt den Antrag ab, da die Aufenthaltserlaubnis fehle. Nach-.
den: es den Widerspruch ZunﬁchSt am 13%. August 1975 als unzu-=
léssig verwoxfen hatte, wies es ihn mit der Klageerw1derung
_als unbegriindet zuriick. Das: Sozialgericht (SG) v hat -
am 24, Mai 1976 die Beklagte unter Aufhebung der angefochﬁeneh ,
Bescheide entsprechend den Antrag des Klagers 'vérurtéilt'
diesem Alg zu gewahren und 1hm fiir die Dauer der tatsich~-

lich geduldeten Anwesenheit eine Arbeltserlaubnls(AE) fir den
Arbeits amtubL21rk W - zu erteilen. Auf die Berufung- der
Beklagten hat das Landessozialgeright (LSG) die Entscheidung
des SG durch Urteil vom. 27. Juli 1978 insoweit aufgehoben,

als die Beklagte zur Erteilung einer AE verpflichtet wor-

den ist und im‘ﬁbrigen die Berufung zuriickgewiesen. -

Das LSG hat ausgefuhrt der Anspruch auf Alg hdnge nicht
davon ab, ob nach Lage und Entw1ck1ung des Arbeitsmarktes
eine AE zu ertellen,sel. Der ausléndische Arbeitslose be-
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_‘3_
ndtige die AE nicht schon fiir die Arbeitsuche. Nach den
Grundziigen des sozialen Leistungsrechts seien die Lasten
des Unterhalts derjenigen, die einige Zeit in Arbeit ge-
standen haben und wegen des Verlustes des Arbeitsplatzes
wahrend der Arbeitsuche auf Leistungen fiir den Lebensunter-
halt angewiesen sind, in dem im Arbeitsfdrderungsgesetz (AFG)
festgelegten Umfang von der Bundesanstalt fiir Arbeit (BA)
zu tragen, solange diese Arbeitskrdfte der Arbeitsvermittlung
zur Verfigung stehen. Nur der iliberschielende Betrag falle
nach dem Grundsatz der Subsidiaritidt (§ 2 des Bundessozial-
hilfegesetzes -BSHG-) den Tragern der Sozialhilfe zur Last.
Deshalb dlirfe das Alg von keinen strengeren Anforderungen an
die Voraussetzungen des Aufenthalts im Geltungsbereich des
Gesetzes abhingig gemacht werden als die Leistungen des
Sozialhilfetragers. Es genilige aus diesem Grund, daB die
Anwesenheit des Kldgers bis zum Abschlufl des Verfahrens we-
gen des Asylanspruchs praktisch geduldet werde und diese
Duldung von der zustdndigen Behdrde auch der Beklagten gegen-
liber verbindlich erklart worden sei.

Der Senat hat die Revision zugelassen, soweit das LSG die
Berufung der Beklagten zurickgewiesen hat. Die Nichtzulas-
sungsbeschwerde des Klagers hat er abgelehnt.

Die Beklagte rigt mit der Revision eine Verletzung von

§ 103 AFG. Sie fiihrt aus, zum Arbeitendiirfen iSd § 103 Abs 4
Satz 1 Nr 1 des AFG gehOre bei einem dgyptischen Staatsan-
gehorigen die Aufenthaltserlaubnis. Ihr stehe zwar die Dul-
dung nach § 17 Abs 1 Satz 1 des Ausléndergesetzes (AuslG)
vom 28. April 1965 (BGBl1 I 353) gleich. Diese bediirfe aber
gem § 2% AuslG der Schriftform, die faktische Duldung geniige
fiir die Verfiligbarkeit nicht. ‘

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Bayerischen Lasndessozialgerichts
vom 27. Juli 1978 sowie das Urteil des
Sozialgerichts Wirzburg vom 24. Mai 1976
insoweit aufzuheben.als die Beklagte zur Gewdhrung
von Leistungen verurteilt wurde, und die Klage auch
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in diesem Umfang abzuweisen.

Der Klager beantragt,
die Revision zurickzuweisen.

I1

Die Revision der Beklagten ist unbegriindet. Mit Recht hat
das LSG die Berufung hinsichtlich des Alg zurlickgewiesen.
Die Klage ist insoweit begriindet, denn die angefochtenen
Bescheide sind rechtswidrig, dem Kldger steht dem Grunde
nach das beantragte Alg zu.

Die Klage ist zuldssig. Insbesondere ist das nach § 78 des

J[I9 T, YoNY :STOMUTH

Sozialgerichtsgesetzes (8SGG) vorgeschriebene Vorverfahren
durchgefiihrt. Der Erlal des Widerspruchsbescheides reicht da-
fir aus, auch wenn der Widerspruch demit als unzulédssig ver-
worfen wird. Es bedurfte deshalb keiner Entscheidung, ob ein
etwa fehlender Widerspruchsbescheid durch eine entsprechende
Erklarung der Behorde in der Klagerwiderung wirksam ersetzt

eqUATE(] S[e PUIS SUN[UWess[1931) Iop

werden kann.

Nach § 100 AFG hat Anspruch auf Alg, wer arbeitslos ist, der
Arbeitsvermittlung zur Verfiigung steht, die Anwartschaftszeit
erfiillt, sich beim Arbeitsamt arbeitslos gemeldet und Alg be-
antragt hat. Antrag und Arbeitslosneldung hat das LSG festge-
stellt; ebenso kann dem Urteil die Feststellung entnommen
werden, daB der Kliger in der streitigen Zeit arbeitslos
sowie unter anderem vom 4., April 1972 bis zum 5. Februar

1973 als Rotationshilfskraft tédtig gewesen ist und daB es
sich dabei um eine beitragspflichtige Beschaftigung gehandelt
hat. Damit ist die Anwartschaftszeit erfillt. Im Antrsg, auf
den das LSG Bezug nimmt, hat der Kldger schlieBlich angegeben,
ganztags arbeiten zu konnen, so daB insoweit von der Ver-
fligbarkeit ausgegangen werden kann. Seine Leistungsbereit-
schaft hat er nicht eingeschriénkt. Der Kliger hat schlieB-
lich eine Beschaftigung unter den {iblichen Bedingungen des
allgemeinen Arbeitsmarktes auch ausiiben dlirfen.
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Wie das Bundesscozialgericht (BSG) in sténdiger Rechtsprechung
entcchieden hat, ist das Erfordernis des Arbeitendirfens
nicht so zu verstehen, daB die Verfligbarkeit eines ausléan-
dischen Arbteitslosen stets das Vorhandensein einer AE vor-
aussetzt. Der auslindische Arbeitslose benotigt eine AE nicht
schon fiir die Arbeitsuche. Allerdings darf er keine Be-
schaftigung unter den liblichen Bedingungen des allgemeinen
Arbeitsmarktes ausiiben (§ 103 Abs 1 Satz 4 Nr 1 AFG), wenn
er die notwendige Aufenthaltserlaubnis nicht besitzt (BSG
SozR 4100 § 103 Nr 14). Ebenso wie eine Aufenthaltserlaub-
nis hat aber die Entscheidung der Stadt V , daBl wegen
des Asylverfahrens davon abgesehen wurde, die Abschiebung
durchzufihren, sur Folge, daB der Kldger iSd § 103 Abs 1

Satz 1 Nr 1 AFG eine Beschidftigung unter den iiblichen Be-
dingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes ausiiben darf.

1, Yony :SIOMUIE]
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Diese Entscheidung der Stadt W hat hinsichtlich der
Verfiigbarkeit dieselbe Wirkung wie eine Duldung gem § 17
Abs 1 AuslG, die ihrerseits insoweit der Aufenthaltser-
laubnis gleichsteht,

@
@
~
o

Geimn § 17 Abs 1 AuslG kann die Abschiebung eines Auslénders
zeitweise ausgesetzt werden (Duldung). Ein Auslénder, der
weder eine Aufenthaltserlaubnis oder eine Aufenthaltsbe~
rechtigung tesitzt noch vom Erfordernis der Aufenthalts-
erlaubnis befreit oder der asusgewiesen ist, hat gem § 12
AuslG das Bundeggebiet unverziiglich zu verlassen. Er ist
unter den Voraussetzungen des § 13 AuslG abzuschieben. In
dieser Lage kann ihm die Duldung erteilt werden. Damit er-
hdalt der Auslénder nicht das Recht zum Aufenthalt, er kann
gich aber hier aufhalten, ohne mit den Gesetzen in Konflikt
zu kommen (vgl Amtliche Begriindung zu § 17 AuslG, abge-
druckt bei Kloesel-Christ, Deutsches Auslinderrecht Anm zu
§ 17 AuslG). Fiir die Duldung ist die Schriftform vorge-
schrieven (8§ 23 Abs 41 Satz 1 AuslG). Die BA hatte bei Vor-
liegen einer Duldungsbescheinigung keine Bedenken, die Vor-
aussetzungen des § 3 der Neunten Verordnung (VO) zur Durch-
fihrung des Gesetzes liber Arbeitsvermittlung und Arbeitslo-
senversicherung (AVAVG) vom 20. November 1959 (BGBl I 689)
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als erfiillt anzusehen und eine AE zu erteilen. In der VO
iiber die AE fir nichtdeutsche Arbeitnehmer (AEVO) vom

2. Mirz 1971 (BGBl1 I 152) ist der Fall der Duldung ausdrick-
lich geregelt. Die AE kann nach § 5 Abs 2 AEVO auch Arbeit-
nehmern erteilt werden, deren Abschiebung nach § 17 Abs 1
Satz 1 AuslG zeitweise ausgesetzt ist.

Nach Ansicht der Beklagten ist die Duldung gem § 17 Abs 4
AuslG hinsichtlich der Verfiigbarkeit der Aufenthaltserlaub-
nis gleichzusetzen. Dem ist zuzustimmen. Der Auslénder darf
auch dann eine Beschéftigung unter den iiblichen Bedingungen
des allgemeinen Arbeitsmarktes ausiiben, wenn er zwer nicht
zum Aufenthalt berechtigt ist, ihn der Aufenthalt hier aber
nicht mit den Gesetzen in Konflikt bringt. Allerdings gilt
fiir den nur geduldeten Ausldnder die Pflicht gem § 12 AuslG,
das Bundesgebiet unverziiglich zu verlassen. Die zustdndige
Behorde verzichtet aber darauf, die Pflicht durchzusetzen.
Wenn demgemal auslinderrechtlich der Aufenthalt eines solchen
Auslidnders geduldet wird, bestehen auch keine Bedenken gegen
die Duldung der Aufnshme einer Arbeitnehmertdtigkeit. Die
Bestimmung des § 5 Abs 2 AEVO sieht dariiber hinaus in diesem
Fall sopar die Moglichkeit der Erteilung einer AE vor, dh
die BA kann die Aufnghme einer unselbstdndigen Tdtigkeit
durch Verwaltungsakt erlauben, obwohl der Aufenthalt des
Ausldnders hier nicht erlaubt ist. Aus § 5 Abs 2 AEVO er-
gibt sich weiter, daB die Duldung trotz fehlender aufenthalts-
rechtlicher Erlaubnis fiir das "Arbeitendiirfen®" iSd § 103

Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG ausreicht. Das Fehlen der aufenthalts-
rechtlichen Erlaubnis steht minhin im Fall der Duldung der
Aufnahme einer unselbstdndigen Tatigkeit nicht entgegen.

Allerdings mag der Gebrauch des Wortes "kann" in § 5 Abs 2
AEVO dahin verstanden werden, daB hier die Erteilung der AE

im Ermessen der BA liegt. Die Verfiigbarkeit des nur geduldeten
susldndischen Arbeitslosen setzt aber nicht die Ausiibung die-
ses Ermessens voraus. Nach der Rechtsprechung des BSG bendtigt
der ausléndische Arbeitslose die AE nicht schon fiir die Ar-
beitsuche (BSG aal). Es braucht fiir die Verfiigbarkeit auch
nicht festzustehen, dafl er irgendwann einmal eine AE bekommt.
Die Verfiligbarkeit ist lediglich dann nicht gegeben, wenn der
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Arbeitsmarkt verschlo isen ist. Deshalb kann der Anspruch auf
Alg zu verneinen sein, wenn fectsteht, daB der ausléndische
Arveitslose auch in Zukunft keine AE bekommen wird. Die
Moglichkeit einer AE ist aber im Fall des § 5 Abs 2 AEVO
nicht ausgeschlossen - zumindest solange, als die BA nicht
entschieden hat, daf keine AE erteilt wird.

Hinsichtlich der Verfiigbarkeit hat die dem Arbeitsamt mitge-
teilte Entscheidung der Auslinderbehtrde, daB sie in Anbe-
tracht des anhingigen Asylverfahrens von der Abschiebung ab-
sehe, die Wirkung einer Duldung iSd § 17 Abs 1 AuslG. Das
Fehlen der Aufenthaltserlaubnis hindert augrund dieser Ent-
scheidung nicht, daB der Kliger eine Beschidftigung unter den
iiblichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes ausliben
darf. Der Mitteilung der Stadt W vom ‘. Dezember 1975
kann entnommen werden, daB sie den Aufenthalt des Klidgers
im hier streitigen Zeitraum ab 23. Oktober 1974 bewullt ge-
duldet hat, sc daB ihrem Verhalten eine Entscheidung zu-
grunde liegt. Dabei hat es sich allerdings nicht um einen
Verwaltungsakt gehendelt. Die Entscheidung war nicht auf
uniiittelbare Wirkung nach auBlen gerichtet, da sie nicht zur
Bekanntgabe bestimmt war. Dies steht deshalb der Verfiigbar-
keit des Kldgers nicht entgegen. Allerdings diirfte die |
Duldung iSa § 17 Abs 1 AuslG als Verwsltungsakt anzusehen
sein. Sie verschafft dem Betrcffenen die Rechtestellung
Ausldnders, der voriibergehend nicht abgeschoben werden darf.
Entscheidend ist dabei die Selbstbindung der Behtrde, denn
hauptsédchlich ihr gegeniiber wirkt die Rechtsstcllung gem § 17
Abs 1 AuslG. Insoweit steht aber die behOrdeninterne Ent-
scheidung, d=08 der Auslidnder nicht abgeschoben wird, der ihm
bekanntgegebenen rechtlichen Duldung gleich. Es mag ledig-
lich sein, daf die behOrdeninterne Entscheidung leichter
gedandert werden kxann als ein schriftlich erteilter Verwal-
tungsakt der Duldung. Dieser Unterschied ist aber unerheb-
lich, solange die Entscheidung fortbesteht, wie es hier bis
heute der Fall ist. Fur die Verfiligbarkeit des Klégers ist
malgeblich, daB die Auslédnderbehdrde entschieden hat, er
werde wegen des Asylverfahrens, dh bis zu dessen AbschluB,
nicht avsgewiesen. lhm kann deshalb nicht entgegengehalten
“Runt Ggyé, eeur%‘,‘.}}fq%d dieses e Available on the
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selbstidndige Tatigkeit aufnehmen.

Die behdrdeninterne Entscheidung, dafl der Kléger wegen

des Asylverfahrens nicht abgeschoben wird, muB schliel-
lich noch aus einem weiteren Grund wie eine ihm gegen-

iiber in Schriftform ausgesprochene Duldung nach § 417 Abs 1
AusglG fiir die.Verfﬁgbarkeit ausreichen. Wenn n#dmlich die
Abschiebung angeordnet wirde, hitte der Kldger begriindete
Aussicht auf eine formliche Duldung nach § 17 Abs 1 AuslG.
Dies eryibht sich aus Nr 8 der allgemeinen Verwaltungsvor-
schrift zur Ausfilhrung des AuslG vom 7. Juli 1967 (Gemein-
sames Ministerialblatt 1967, 231) zu § 15 AuslG. Danach
soll irn den in S 15 Abs 3 AuslG bestimmten Fdllen den
Auslinder von der Auslinderbehtrde, in deren Bezirk er

sich sufhiilt, eine auf ihren Bezirk und suf die Dauer des
Anevlennmungsverfahrens beschrinkte Aufenthaltserlaubnis
erteilt werden, wenn iu diesem Bezirk Lebensunterhalt und
Unterkunft des Auslinders flir die Dauer des Anerkennungs-
verfanrens gesichert sind und zu erwarten ist, daB er sich
den Gesebuen entsprechend verhalten wird. Soferm die Er-
teilung »iner Aufenthaltserlaubnis nicht tunlich erscheint,
ist der Auslinder nach § 17 AuslG zu dulden. Die hier in
Bezug genommer.e Vorschrift des § 15 Abs 3 AuslG ermdglicht
die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis fir einen Aus-
lander, der ausgewiesen cder dessen Abschiebung angeordnet
worden ist und der die Anerkennung als Asylberechtigter be-
antragt hat. Wie die Aufenthaltserlaubnis nach § 15 Abs 3
AuslG steht anch die Entscheidung liber die Duldung nach

§ 17 Abs 1 AuslG grundsdtzlich im Ermessen der Ausliander-
behtrde. Der Ermessensspielraum ist aber durch die allge-
meine Verwalbtungsvorschrift eingeschrsnkt, Nach der all-
gemeinen Verwaltungsvorschrift ist einem asylbegehrenden
Aungsiinder regelmZlig in den in § 15 Abs 3 AuslG bestimmten
Fallen eine Duldung zu erteilen, sofern die Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnie nicht tunlich erscheint (OVG Minster
DOV 79, 298), Fach der Entscheidung der Stadt W , daB
der Klager wegen des Asylverfahrens nicht abgeschoben wird,
kann davon ausgegangen werden, daB aufenthaltsrechtlich
keine Bedenken gegen die Duldung bestanden haben. Der Kl&-
ger hatte deshald bei Vorliegen einer Abschiebungsandrohung
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laubnis rechnen konnen.

Die Beklagte wendet ein, die Auslénderbehdrde habe erkléart,
daB ausldnderbehdrdlich die Aufnahme einer Erwerbstatigkeit
nicht gestattet werden konne. Der Verfiigbarkeit des Klagers
steht diese Erkldrung indessen nicht entgegen. Es bestehen
erhebliche Bedenken gegen eine Entscheidung der Auslénder-
behorde dariiber, ob der Auslédnder hier eine unselbsténdige
Tdtigkeit aufnehmen darf und welche (vgl Gagel-Jilicher
Kommentar zum AFG, RdNrn 3, 4 zu § 19; Hanau, Das Verh&@ltnis
von Arbeitsvertrag, Arbeitserlaubnis und Aufenthaltserlaub-
nis ausléndischer Arbeitnehmer in: 25 Jahre Bundesarbeits-
gericht, S. 169, 195). Im vorliegenden Fall hat die Aus-
landerbehdrde zudem nur ihre Meinung geduBert und keinen

AR, YoNY :SIDMUTH

Verwaltungsakt zur Frage der Ausiibung einer Beschaftigung
erlassen. Eine derartige, formlose Meinungs&duBerung der
Auslédnderbehorde enthebt die BA jedenfalls nicht ihrer in

§ 19 AFG zum Ausdruck gekommenen Pflicht zu entscheiden, ob

eSS0} () 1op

dem Ausldnder eine AE zu erteilen ist. Zumindest in diesem
Fall obliegt es der BA, allein zu entscheiden, ob der Aus-
lander eine Beschédftigung unter den iiblichen Bedingungen des

udje(J STe purs Sun

- 10 -
e | JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
i UK‘;S‘GZ”(')%SG mobile A App Store
/ er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile


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

- 10 -

allgemeinen Arbeitsmarktes ausiiben darf (§ 103 Abs 1 Nr 1
AFG). - Die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit sind im
Klageverfahren deshalb ebenfalls nicht an derartigen
MeinungsauBerungen der Ausl&nderbehdrde gebunden.

Aus allen diesen Griinden kann die Verfiigbarkeit des
Kldgers nicht verneint werden, so daB ihm dem Grunde nach
der Anspruch auf Alg zusteht. Die Revision ist deshalb
mit der Kostenfolge aus § 193 SGG zurilickzuweisen.
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