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Bundessozialgericht
- 7 RAr 48/76 - Im Namen des Volkes

Urteil
Verkiindet am

21.Marz 1978 in dem Rechtsstreit

.............

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

.I...; ............. ® & ® & 8 ¢ & & o & @ s & o *® ® & & ¢ * & © S 5 & s o o .......’
Kldgerin und Revisionsklagerin,
ProzeBbevollmdchtigte:

. .Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf'die-mﬁnd—
liche Verhandlung vom 271. Marz 1978

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klzgerin wird das Urteil des Landes-
sozialgerichts Niedersachsen vom 9. Marz 1976 aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung an

das Landessozislgericht zurickverwiesen.
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Grinde

Die Klagerin begehrt von der Beklagten die Gewdhrung von
Arbeitslosenhilfe (Alhi). -

Die 1946 geborene Kldgerin ist spanische Staatéangeh6rige und
h&lt sich seit August 1971 in der Bundesrepublik auf. Sie lebt
hier mit ihrem Ehemann, der ebenfalls spanischer Staatsange-
horiger ist, und ihren drei im Februar 1967, Februar 1973

und Februar 1974 geborenen Kindern zusammen. Vom 2%. August
1971 bis 30. Juni 71973 arbeitete sie als Schokoladenfabrik-
arbeiterin. Das Arbeitsverhiltnis endete durch fristgemiBe
Kiindigung des Arbeitgebers. Die Beklagte bewilligte der Klége-
rin antragsgemdB ab 1. August 1973 Arbeitslosengeld (Alg) fur
234 Tage; die Kldgerin schdpfte diesen Anspruch - unterbrochen
durch den Bezug von Mutterschaftsgeld - bis 30. August 1974
aus.

Den Antrag der Klégerin/vom 17. September 1974 auf GewZhrung
von Alhi lehnte die Beklagte durch Bescheid vom 14. November
1974 mit der Begriindung ab, aus arbeitsmarktpolitischen
Grinden konne der Klidgerin eine Arbeitserlaubnis nicht er-
teilt werden; sie stehe daher der Arbeitsvermittlung nicht
zur Verfiigung und habe keinen Leistungsanspruch. Der Wider-
spruch der Kldgerin blieb erfolglos (Widerspruchsbescheid
vom 17. Januar 1975). '

Die hiergegen gerichtete Klage hat das Sozialgericht (SG)
Hannover durch Urteil vom 24. Juli 1975 abgewiesen.

Durch Urteil vom 9. Msrz 1976 hat das Landessozialgericht
(LSG) Niedersachsen die Berufung der Kligerin zuriickgewiesen
und die Revision zugelassen. Zur Begriindung hat das LSG im
wesentlichen ausgefiihrt:Es k6nne dahinstehen, ob der von der
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Klggerin erhobene Anspruch auf AinschluB-Alhi schon deshalb
nicht gegeben sei, weil die Klagerin im Hinblick auf das
monatliche Bruttoeinkommen ihres Ehemannes in den Monaten Juni
bis August 1974 bediirftig im Sinne von § 134 Abs 1 Nr 3

des Arbeitsforderungsgesetzes (AFG) gewesen sel und wie sich
die Einkommensverhidltnisse. des Ehemannes in der Folgezeit ent-
wickelt hatten. Die Kligerin habe némlich schon deshalb keinen
Anspruch auf Alhi, weil sie in der Zeit ab 17. September 1974
der Arbeitsvermittlung nicht zur Verfiugung gestanden habe. Die
Verfiigbarkeit setze nach § 103 Abs 1 Nr 71 AFG voraus, daB der
Arbeitslose eire Beschaftigung unter den {iblichen Bedingungen
des allgemeinen Arbeitsmarktes ausiiben konne und dirfe. Zum
Dirfen gehdre bei ausldndischen Arbeitnehmern auch die Ertei-
lung einer Arbeitserlaubnis (AE), sofern diese zur Ausibung
der entsprechenden Beschidftigung erforderlich sei. Auch fir
die Kldgerin sei eine AE erforderlich. Dem stehe es weder ent-
gegen, daB nach Art 12 des Abkommens zwischen der Bundes-
republik Deutschland und dem Spanischen Staat iiber Arbeitslosen-
versicherung vom 20. April 1966 (BGB1 II 1967, 1945) spanische
Gastarbeiter wie deutsche Arbeitnehmer AnsPruch auf Alhi ein-
geraumt erhalten, noch daR sie gemdB Art 4 des genannten Abkom-
mens Jjenen gleichzubehandeln seien. Daraus ergebe sich nicht,
daB spanische Arbeitnehmer wie deutsche Arbeitnehmer keiner AL
bedlirfen. Nach Art 10 Abs 1 des Niederlassungsvertrages vom
2%. April 1970 (BGB1 II 1972, 1041 regele sich die Aufnahme
und Ausiibung einer Tdtigkeit als Arbeitnehmer namlich nach den
Gesetzen und Verwaltungsvorschriften des Gastlandes iiber aus-

l18ndische Arbeitnehmer.

Nach cen maB3gebenden geéetzlichen Restimmungen des AFG und der
Arveitserlsubnis-Verordnung vom 2. Mirz 1971 (BGB1L I S. 152
—-AEVC- ) hebe die Kligerin keinen Anspruch auf eine AE. Im
Falle der Vermittlung der Klidgerin hatte die Beklagte nach

§8 19 AFG und 1 AEVO auch bei Ausiibung pflichtgemdBlen Ermes-
'sens die Erteilung einer AE ablehnen miissen; denn sie hatte
dabei die unginstige Lage des Arbeitsmarktes im Arbeitsamts-
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bezirk Hannover, auf den sie eine AE hitte beschrdnken konnen,
beriicksichtigen miissen. Ende September 1974 seien im Arbelts-
amtsbezirk Hannover, 8.178 Arbeitnehmer, darunter 3.3%64 Frauen,
arbeitslos gemeldet gewesen. Die Zahl der gemeldeten offenen
Stellen bébe zu diesem Zeitpunkt 5.150 betragen, wovon 2.7102
Stellen fiir Frauen waren. In der Gfuppe der Erndhrungsberufe,
der die Kl&gerin zuletzt angehdrt habe, seien auf 91 Stellen-
angebote 306 arbeitslose Frauen entfallen. Danach habe nicht
damit gerechnet werden kdnnen, daB der Kldgerin damals ‘eine
AE'erteilt worden wdre. Es wdre nicht ermessensfehlerhaft
gewesen, wenn die Beklagte die AE im Hinblick auf die hohe
Zahl in Arbeit zu vermittelnder deutscher Arbeitnehmer unter
Hinweis auf die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes ver-
sagt hatte. ‘

Die Kldgerin h&tte jedoch auch keinen von der Lage des Arbeits-
marktes unabhingigen Anspruch auf eine AE geltend machen kon-
nen im Sinne von § 2 Abs 1 Nr 1 AEVO oder im Sinne von Art 10
Abs 3 des Deutsch-Spanischen Niederlassungsvertrages. Weder

habe die Kligerin fiinf Jahre im Bundesgebiet eine unselbstindige
Tatigkeit ausgeiibt noch befinde sie sich als Familienangehorige
im Sinne von Art 10 Abs 5 des Niederlassungsvertrages seit funf
Jahren im Bundesgebiet. Sie sei erst im August 19771 in die
Bundesrepublik Deutschland eingereist, so daB sie sich zu Beginn
des Anspruchszeitraumes vom 17. September 1974 an noch keine’
finf Jahre hier aufgehalten habe. Es kdnne daher offenbleiben,
ob der Fhemann der Kl&dgerin selbst die Voraussetzungen einer \
AE nach Art 10 Abs 3 des Niederlassungsvertrages erflille. Die
Beklagte hiatte der Kligerin die AE auch nicht unter dem
Gesichtspunkt einer besonderen Hirte im Sinne von Art 10

Abs 4 des Niederlassungsvertrages oder von § 2 Abs 5 AEVO ertei-
len miissen. Allein der Umstand, daBl der Ehemann der Klidgerin
moglicherweise eine AE gehabt habe und die Kldgerin daher daran ‘
interessiert gewesen sei, ebenfalls eine AE zu bekommen,
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begrinde keine besondere Harte. Insoweit handele es sich um
eine bei Familienangehorigen allgemein auftretende Harte, die
im Niederlassungsvertrag in Art 10 Abs 5 auch eine allgemeihe
Regelung gefunden habe. Der Umstand, daBR die Kligerin zum
Kreis der sozial Schwachen und damit Schutzbediirftigen gehore,
rechtfertige nicht die Anwendung der Hirteklausel; denn inso-
welt handele es sich um einen Déuerzuétand. Die Anwendung der
Harteklausel sei auf die Falle beschrankt, in denen einer vor-

Ubergehenden Notlage Rechnung getragen werden miisse.

Mit der Revision riigt die Kldgerin sinngemiB eine Verletzung
der §8 19, 103, 134 AFG. Sie tridgt insbesondere vor: Die Vor-
aussetzungen fir den»Bezug von Alhi nach §8§ 134ff AFG seien
erfiillt. Das Fehlen einer AE nach § 19 Abs 1 AFG schlieBe den
Anspruch nicht aus; die Kldgerin stehe gleichwohlkder Arbeits-
- vermittlung im Sinne von § 103 AFG zur Verfiigung. Die Beklagte
dﬁrfe sich ndmlich fiir die Frage der Verfiigbarkeit im vorlie-
genden Falle nicht auf eine fehlende AE berufen. MaBgeblich
sel hier nur, ob die Arbeitslosigkeit der Klagerin durch Ver-
mittlung in Arbeit hitte beendet werden kéhnen; das ware der
Fall gewesen. Nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
(BSG) sei die Situation auf dem Arbeitsmarkt, insbesondere die
‘Arbeitsmarktlage, fiir die Frage der Verfiigbarkeit ohne Bedeu-
tung. Da aber das Fehlen einer AE im vorliegenden Fall auf
eine unglinstige Arbeitsmérktlage zurickzufiihren wdre, handele
es sich gerade um einen Umstand, der nicht in den Verantwor-
tungsbereich des Arbeitslosen falle; hierauf konne daher die -

Ablehnung der AE nicht gestiitzt werden.

Ein solches Vorgehen wiirde dem Sinn und Zweck der Arbeitslosen-
versicherung widersprechen} Auslindische Arbeitnehmer miBiten
wie deutsche Beschiftigte Beitrdge zur Sozialversicherung, '
insbesondere zur Arbeitslosenversicherung leisten. Wenn die
fehlende AE den Auslander vom Bezug der Leistungen der Arbeits—
losenversicherung von vornherein ausschldsse, ldge in der
Beitragserhebung eine Verletzung des Versicherungsprinzips;

im Ubrigen ware ein Versicherungsschutz praktisch wertlos, der
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von einer Ermessensentscheidung der Beklagten nach § 19 Abs 1
AFG abhinge. Durch die schlechte Arbeitsmarktlage trete viel-
mehr gerade der Versicherungsfall der Arbeitslosenversicherung
ein. Wenn diese, wie hier, den Versicherungsfall "Arbeits-
losigkeit" ausgeldst habe, sei es Aufgabe des Tragers dieser
Versicherung, den Schutz des Arbeitnehmers vor den wirtschaft-
lichen Folgen einer unverschuldeten Arbeitslosigkeit zu iiber-
nehmen. Wenn die Beklagte die Alhi von der AE abhingig mache,
nehme sie der Klidgerin den gesetzlichen Schutz. Sie verweigere
die Leistung, weil die Kl&dgerin arbeitslos ist, dh, sie gewahre
keine Alhi, weil die Kldgerin keine AE habe, und die Beklagte
erteile keine AE, weil die Arbeitsmarktlage es nicht erlaube,
also letztlich, weil die Kligerin arbeitslos ist. Eine solche
Bégrﬁndung konne nur als ein unzuldssiger ZirkelschluB bezeich-

net werden.

Das LSG und die Beklagte hidtten auBer Acht gelassen, daB die
Klagerin Alg erhalten habe, ohne im Besitz einer gﬁltigen AE
gewesen zu sein. Infolgedessen kdnne ihr nun nicht die Alhi
mit der Begriindung verweigert werden, daB eine AE nicht vor-
liege. Im Ubrigen konne die Beklagte filir die Zukunft nicht
ohne weiteres davon ausgehen, daB eine AE nicht erteilt werden
kO6nne; insoweit stelle sie eine reine Vermutung auf. Es sei
unzulassig, einem Leistungsantrag lediglich aufgrund einer
Vermutung, fiir die es keinen Beweis gebe, nicht zu entspre-

chen. Die Vermutung werde dazu durch die Vielzahl von Beispielen’

anderer spanischer Arbeitnehmer widerlegt, in denen die Beklagte

zunachst ebenfalls die Versicherungsleistung mit dem Hinweis
"auf eine fehlende AE verweigert, spater jedoch eine neue AE
erteilt heabe. ' .

SchlieBlich habe das LSG die Bedeutung des Deutsch-Spanischen
Abkommens iiber Arbeitslosenversicherung vom 20. April 1966 ”
verkannt und den dort enthaltenen Gleichbehandlungsgrundsatz

nicht verwirklicht. Da deutsche Staatséngehérige fiir die Aus-
Ubung einer Beschdftigung eine AE nicht bendtigten, kdnne sie

nach diesem Abkommen auch nicht von spanischen Staatsangehorigen
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verlangt werden als Voraussetzdng fir den Bezug einer Versiche-
rungsleistung. Erginzend weist die Klagerin auf die Rechtspre-
chung des 12. Senats des BSG zur Frage der Abhdngigkeit des
Leistungsanspruchs von der Erteilung einer AE hin sowie auf
den Gleichbehandlungsgrundsatz des Abkommens zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und dem Spanischen Staat iiber
soziale Sicherheit vom 24. Oktober 1960 in Art 4.

Die Kligerin beantragt,

das angefochtene Urteil des Sozialgerichts
Hannover vom 24.7.1975 sowie den Bescheid
der Beklagten vom 14.11.1974 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 17.1.1975
aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen,
der Kldgerin vom 17.9.1974 an‘Arbeitslbsen—
hilfe zu gewdhren.

Die Beklagte beantragt,

die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

Sie h&lt die angefochtene Entscheidung fir zutreffend.

Ergénzend fiihrt sie aus: Das BSG habe im Urteil vom 22. November

1977 - 7 RAr 5/77 - in Fortfiihrung friilherer Rechtsprechung den
Anspruch auf Alhi filir einen auslindischen Arbeitnehmer, der
keinen Anspruch auf eine AE nach sonstigen Vorschriften besitze,
bejaht, solange diesem der Arbeitsmarkt nicht verschlossen sei.
Dies habe die Beklagte durch konkrete MaBRnahmen zu prifen,
wobei das BSG von "Vermittlungsversuchen' gesprochen habe.
Hiergegen sei einzuwenden, daB es der Beklagten hdufig nicht
moglich sei, konkrete Vermittlungsversuche zu machen, also

dem arbeitslosen Auslidnder offene Stellen anzubieten, zT des-
wegen, weil bevorrechtigte deutsche oder gleichberechtigte
Arbeitslose vorhanden seien. Diese Rechtsprechung widerspreche
deshalb dem Gebot des Vorrangs dieser Arbeitslosen vor anderen
Ausldndern. Auch berufliche BildungsmaBnahmen kdnne sie konkret
~nicht stets anbieten. Die strikte Anwendung des oa Urteils
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hatte zur Folge, daB zahlreichen auslindischen Arbeitslosen
wegen Fehlens der Moglichkeit zu konkreten Vermittlungsversu-
chen oder zu konkreten Bildungsangeboten unbefristet Alhi zu
gewahren sei. Dies stelle einen - auch verfassungsrechtlich
- relevanten - Eingriff in die Auslanderpolitik dar. Nach Auf-
fassung der Beklagten beginne die sogenannte Priifungsfrist
vielmehr mit der ersten Arbeitslosmeldung, da der Vermittler
bereits von diesem Zeitpunkt an priife, ob der Arbeitslose ver-
mittelt werden konne. Im Streitfalle miisse dessen Zeugenaussage
geniigen, den Nachweis dieser Priifung zu erbringen. Die Beklagte
sieht in der oa Entscheidung ferner eine Unterscheidung zwischen
laufenden und zurlickliegenden Fallen, die sie nicht fir gerecht-
fertigt hdlt. Solange der Arbeitslose Leistungen bezogen habe,
misse vielmehr davon auégegangen werden, daB sich die Arbeits-
vermittlung stets bemiiht habe, ihn so schnell wie mdglich zu
vermitteln. ‘

Im vorliegenden Falie ergebe sich aus den Feststellungen des
15G, daB die Beklagte der Klagerin wegen der Arbeitsmarktlage
eine AE nicht habe erteilen diirfen. Es konne deshalb nicht
darauf ankommen, ob sie Vermittlungsversuche gemacht habe.
Auch fir BildungsmaBnahmen sei die Kldgerin nicht in Betracht
gekommen. Damit habe festgestanden, daB der Kligerin der
Arbeitsmarkt nach Ablauf der Priifungsfrist - beginnend &b

1. August 1973 und nur durch Zeiten des Mutterschutzes und
anderer fristhemmender Zeiten im Sinne ihres Runderlasses Nr.
236/77 unterbrochen - ab 1. Dezember 1974 verschlosSsen gewesen
sei. , ; o

Die Voraussetzungen fiir den Anspruch auf Erteilung einer AE
nach Art 10 Abs 5 des deutsch-spanischen Niederlassungs-
Vertrages habe die Kligerin ehestens ab 15. Februar 1977

erfillt, mithin nach ErlaB des Berufungsurteils.

www.prinz.law
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Die zulédssige Revision der Kligerin ist im Sinne der Zuriick-

verweisung des Rechtsstreits an das Berufungsgericht begrindet.

Nach den Festétellungen des LSG kann nicht abschlieBend ent- -
schieden werden, ob der Kldgerin ein Anspruch auf Alhi zusteht.
Zu den Voraussetzungen fir den Anspruch auf Alhi gehdrt nach

§ 134 Abs 1 Nr 1 AFG, daB der Arbeitslose der Arbeitsvermitt-
lung im Sinne von § 103 AFG zur Verfiigung steht. Diese Verfig-
barkeit ist nur dann gegeben, wenn Ger Arbeitslose eine Be-
schaftigung unter den Ublichen Bedingungen des allgemelnen
Arbeitsmarktes ausiiben darf (§ 134 Abs 2 in Verbindung mit

§ 103 4bs 1 Nr 1 AFG). Diese Voraussetzung ist nicht gegeben,
wenn der Arbeitslose, insbesondere der auslandische Staats-
angehorige, flir die Ausibung einer Beschéftigung in der Bundes- -
republik Deutschland einer besonderen Erlsubnis bedarf und
diese nicht besitzt (vgl BSG vom 27. Januar 1977 - 12 RAr 83/76
- 12 RAr 49/76 - und 112 RAr 50/76 - ). Dies ist nach § 19 Abs
AFG der Fall. Nach dieser Vorschrift besteht fiir ausldndische
Arbeitnehmer ein allgemeines Beschaftigungsverbot mit Erlaubnis-
vorbehalt, soweit zwischenstaatliche Vereinbarungen oder die
Rechtsvorschriften der Europdischen Gemeinschaften und des

§ 17 Abs 1 des Gesetzes iiber die Rechtsstellung heimatloser
Auslinder im Bundesgebiet nichts anderes bestimmen (§ 19 Abs 2
AFG). '

Eine AE nach § 19 AFG ist fiir die Kldgerin auch unter Berlick-
sichtigung des Abkommens zwischen der Bundesrepublik Deutsch-
land und éem Spanischen Stzat Uber Arbeitslosenversicherung
vom 20. April- 1966 (BGBL II 1967, 1945) nicht entbehrlich. Das
LSG hat zutreffend erkannt, dal aus Art 4 dieses Abkommens
nicht geschlossen werden kann, dafl cpanische Arbeitnehmer
keiner AE bediirfen. Wie das BSG bereits mehrfach entschieden
hat (Urteile vom 27. Januer 1977 - 12 RAr 4G/76 und 12 RAr

50/76 - , ferner Urteil des Senats vom 22. November 1977 -
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7 RAr 5/77 - ), ergibt sich dies insbesondere aus Art. 10
Abs 1 des deutsch-spanischen Niederlassungsvertrages vom
23. April 1970 (BGBl II 1972, 1041). Nach dieser Bestimmung
Tegelt sich die Aufnahme und Ausiibung einer Tatigkeit als
Arbeitnehmer durch Staatsangehdrige der einen Vertragspartei
im Hoheitsgebiet der anderen Vertragspartei vorbehaltlich
nachfolgender Bestimmungen nach den Gesetzen und Verwaltungs-
vorschriften der letztgenannten Vertragsparteilﬁber auslandi-
sche Arbeitnehmer. In den nachfolgenden Bestimmungen (Absdtze
2 ff) werden sodenn die Voraussetzungen fiir édie Erteilung von
Arbeitserlautnissen niher geregelt. Dem Gleichbehandlungs-
grundsatz des Art 4 des dben angefiihrten Abkommens kann nicht
entnommen werden, daBR eine AE im Rehmen des Leistungsrechts
generell zu fingieren sei. Eine solche vom System des AFG
~v6llig abweichende Regelung hitte im Wortlaut des Abkommens
mit besonderer Deutlichkeit zum Ausdruck kommen miissen. DaB
eine derartige Regelung nicht gewollt war, ergibt sich im
Ubrigen aus dem von der Kligerin erwdhnten SchluBprotokoll
zum Abkommen vom 20. April 1966. Dort ist nsmlich bestimmt,
daB sich die Regierungen der vertragschlieBenden Staaten ver-
pflichten, darauf hinzuwirken, daB allgemeine oder besondere
Beschéftigungsbeschrénkungen Arbeitnehmern, die Angehdrige des
anderen Staates sind, nicht auferlegt werden, um die Verwirk-
lichung des Anspruchs auf Leistungen aufgrund der Vorschriften
des Abkommens zu beeintrichtigen. Damit wird vorausgesetzt, daB
Beschéftiguﬁgsbeschrénkﬁngen einen EinfluB auf die Gewdhrung
von Alg und Alhi heben kdnnen. | | |

Zu Unrecht beruft sich die Klagerin ferner auf das Abkommen
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Spanischen :
Staat iiber soziale Sicherheit vom 29. Oktober 1959 und das hier-
zu ergangene Zusatzprotokoll vom 24. Oktober 1959 (BGB1 II 1961,
599). Dieses Abkommen findet nach seinem Art 2 keine Anwendung

auf Anspriiche im Falle von Arbeitslosigkeit.

Der Anspruch der Klégerin auf Alhi kann jedoch deshalb
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begrindet sein, weil sie aus dem Niederlassungsvertrag vom

3. April 1970 einen Anspruch auf Erteilung einer AE haben
kann, und ihr im Rahmen des § 103 AFG das Fehlen dieser AE
deshalb nicht entgegengehalten werden darf. Zwar ist dem LSG
darin beizupflichten, daB der Anspruch auf'Erteilung einer AE
sich nicht aus Art 10 Abs 3 des Niederlassungsvertrages ergeben
kann, denn nach den insoweit bindenden Feststellungen des Beru-
fungsgerichts (§ 163 des Sozialgerichtsgesetzes -SGG- ) war
die Kldgerin im Bundesgebiet weder mindestens fiinf Jahre
ununterbrochen als Arbeitnehmerin beschaftigt, noch hat sie
sich hier ununterbrochen ordnungsgemidB acht Jahre aufgehalten.
Entgegen der Auffassung des LSG kann sich ein Anspruch der
Klagerin jedoch aus Art 10 Abs 5 des Niederlassungsvertrages
ergeben. Nach dieser Vorschrift genigt ein funfjdhriger Auf- .
enthalt im Bundesgebiet, wenn dervaegatte des Antragstellers
im Besitz einer AE ist (vgl BSG vom 27. Januar 1977 - 12 RAr
49/76 und 12 RAr 50/76 - ). Die Klagerin hdlt sich nach den
Feststellungen des LSG seit August 19771 im Bundesgebiet auf.
Demnach war sie zwar bei der Stellung ihres Antrages auf Alhi
am 17. September 1974 noch nicht fiinf Jdahre in der Bundes-
republik Deutschland wohnhaft; dieser Zeitraum war frihestens
im September 1976 erreicht. Das LSG hat jedoch ﬁbersehén, daf
auch eine Abkirzung dieser Wartezeit in Betracht kommen kann.

~ Nach Art 10 Abs 5 Satz 2 des Niederlassungsvertrages sind =~
Antrdge der in Abs 5 genannten Familienangehorigen, die sich
auf die Anwendung des Abs 4 von Art 10 beziehen, "besonders \
wohlwollend zu prifen". Abs 4 dieser Vorschrift ercffnet die
Moglichkeit, die AE auch schon vor Ablauf der vorgeschriebenen
fufenthaltsdauer zu erteilen, wenn dadurch eine besondere
Hirte von dem Antragsteller -abgewendet wird. Insoweit (Abs 5
Satz 2) handelt es sich um eine Enfscheidung, bei der der Be-
klagten ein Ermessen eingerdumt ist. Das LSG hat die Frage der
besonderen Harte bisher nur unter dem Gesichtspunkt gepruft,
ob der Kl&gerin iliberhaupt eine AE zustehen kann. !Mit Ricksicht
auf die unterschiedliche Rechtsfolge und die besondere Bestim-
mung des genannten Abs(S Satz 2 von Art 10 des Niederlaésungs—
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vertrages reichen die dabei getroffenen Feststellungen nicht
aus, die Frage zu beantworten, ob die Beklagte bei ihrer ableh-
nenden Entschéidung von dem genannten Ermessen uberhaupt oder
den richtigen Gebrauch gemacht hat, so daB nicht entschieden
werden kann, ob im Falle der Kligerin eine Abkurzung der fir
den Anspruch auf Erteilung einer AE erforderlichen Aufenthalts-
dauer in Betracht kommt, gegebenenfalls welche. Das LSG wird
dabei insbesondere zu beriicksichtigen haben, dal die Klagerin .
am 15. Februar 1974 ihr drittes Kind geboren hat. Unter dem
Gesichtspunkt der besonders wohlwollenden Prifung von Antrigen
der in Abs 5 des Art 10 des Niederlassungsvertrages genannten
FamilienangehSrigen, zu der die Kligerin gehbrt, hilt es der
Senat fiur angebracht, die bei der Klégérin besonders gelagerten
4 FPamilienverhiltnisse wihrend des in Rede stehenden Leistungs-—
zeltraumes mit den damit fiir diese Einzelfamilie verbundenen
besonderen Auswirkungen auch unter dem Aspekt eingehend zu
prifen, ob die Abkiirzung der allgemein vorgesehenen Wartefrist
fir die Erteilung einer AE nach dem Niederlassungsvertrag in
Betracht kommen kann. Familienverh#iltnisse des Arbeitslosen
konnen hier jedenfalls dann nicht unbeachtet bleiben, wenn sich
daraus - abweichend vom "Normalfall" - im Zusammenhang mit der
Ablehnung eines Alhi-Anspruchs wegen fehlender AE persdnliche
Zwangs- oder Notlagen ergeben, die mit der Verpfiichtung zu
einer "wohlwollenden" Priifung gerade vermieden werden sollemn.
Wegen fehlender tatsdchlicher Feststellungen, insbesondere zur
Frage der insoweit erforderlichen Ermessensentscheidung der
Beklagten, konnte der Senat hierzu jedocﬁ nicht abschlieBend

entscheiden. Im ibrigen fehlen insoweit noch Feststellungen zu

der Frage, ob der Ehemann der Kligerin Inhaber einer AE im Sinne

von Art 10 Abs % des Niederlassungsvertrages war; das LSG hat
dies gusdriicklich offengelassen. Sofern es diese Frage nunmehr
bejahen sollte, stand der Kligerin jedenfalls die AE nach
Ablauf des Zeitraumes nach Art 10 4Abs 5 des Niederlassungs-
vertrages zu, mbglicherweise - wie ausgefiihrt - jedoch auch
bereits von einem fritheren Zeitpunkt an.
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Das LSG wird die insoweit erforderlichen weiteren Feststellungen

nachzuholen und danach erneut iiber das Recht der KlZgerin auf
Erteilung einer AE im Zusammenhang mit dem Anspruch auf Alhi

zu entscheiden haben. Es wird dabei davon auszugehen haben,

daB es sich bei dem Anspruch auf Erteilung einer AE nach § 19
AFG, der die auch fiir die AE nach Art 10 des Niederlassungs-
vertrages maBgebliche innerstaatliche Rechtsgrundlage darstellt,
um einen Rechtsanspruch handelt, ohne daB es darauf ankommt,

ob der Antrag eine AE fiir eine bestimmte BeSchéftigung im Sinne
von § 1 Nr 1 AEVO odér eine dariber hinausgehende (besondere)
AE nach § 1 Nr 2 in Verbindung mit § 2 AEVO betrifft (vgl BSG
in SozR 4100 § 19 Nr 2 ). Fiir den Umfang der der Kldgerin in
diesem Falle zustehendén AE kommt es allerdings lediglich auf
die Regelung in Art 10 Abs 3 des Niederlassungsvertrages an;
denn diese zwischenstaatliche Vereinbarung geht der inner- =
staatlichen Regelung des § 19 AFG und der AEVO vor. Das wird
bereits aus § 19 Abs 1 Satz 1 AFG deutlich. Dort heiRt es zwar,
daB Arbeitnehmer, die nicht Deutsche im Sinne des Art 1716 des
Grundgesetzes (GG) sind, zur Ausiibung einer Beschadftigung einer
Erlaubnis bediirfen, "soweit in zwischenstaatlichen Verein-
barungen nichts snderes bestimmt ist”. Diese Regelung ist aber
nicht dahin zu verstehen, daB sie den Vorrang zwischenstaatli-
cher Vereinbarungen nur fiir den Fall einrdumen will, daB danach
eine AE fiir ausl@ndische Arbeitnehmer {iberhaupt nicht erforder-
lich ist. Sie hat vielmehr zum Inhalt, daB zwischenstaatliche
Vereinbarungen dem innerstaatlichen Recht auch dann vorgehen;
wenn danach eine giinstigere Regelung zur Erteilung einer AE
gegeniber dem innerstaatlichen Recht'vorgesehen ist (vgl Urteil
des Senats vom 22. November 1977 - 7 RAr 5/77 - mit weiteren

Nachweisen).

Sofern und soweit sich aus Art 10 Abs 5 des Niederlaséungs—
vertrages der Anspruch der Kl&dgerin auf eine AE - damit auf
Alhi - nicht ergeben gollte, bedarf es weiterer Feststellungen
des LSG. Das LSG hat zwar zutreffend erkannt, daB sich die
Kldgerin fiir ihren Anspruch auf Erteilung einer AE als Voraus-
setzung flir den Anspruch auf Alhi nicht auf die Regelungen
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in § 19 AFG, 88 1, 2 Abs 1 AEVO berufen kann. Nach § 1 AEVO
kann die AE nach Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes
erteilt werden: 7

1. flr eine bestimmte berufliche Tdtigkeit in einem

bestimmten Betrieb oder

2. ohne Beschrankung auf eine bestimmte berufliche
Tatigkeit und ohne Beschrinkung auf einen bestimm-

ten Betrieb.

§ 2 AEVO sieht dis Erteilung der AE unabhdngig von Lage und
Entwicklung des Arbeitsmarktes und ohne die Beschrinkung nach
§ 1 Nr 1 AEVO vor, wenn der Antragsteller bestimmte, ndher-
angefithrte Voraussetzungen erfiillt. Nach § 2 Abs 1 Nr 1 AEVO
ist dies zB dann der Fall, wenn der Arbeitnehmer in den letz-
. ten funf Jeahren vor Beginn der Geltungsdauer der AE ununter-
brochen eine unselbstédndige Tatigkeit reéhtméBig im Geltungs-
bereich der AEVO ausgeﬁbt hat.

Der AnsPruch der Klagerln nach § 19 AFG in Verbindung mit § 1
Nr 1 AEVO scheitert an der fiir sie unglinstigen Lage und Ent—
wicklung des Arbeitsmarktes im Sinne dieser Vorschrift.
Insoweit hat der Senat von den Feststellungen des LSG auszu-
gehen, die die Kl&gerin substantiiert nicht angegriffen hat
(§ 163 SGG). Danzach war Ende September 1974 die Situation auf
dem flir die Kl&gerin fachlich und regional in Betracht kommen-
den Arbeitsmarkt derart, daB den offenen Stellen eine Vielzahl
an arbeitslosen und arbeitsuchenden Deutschen oder gegenﬁber'
der Kldgerin bevorrechtigten Arbeitnehmern gegenﬁberstand. Bei

dieser Sachlage war die Versagung der AE aus Arbeitsmarktgriinden

nicht rechtsfehlerhaft.

Die Kldgerin kann sich auch nicht auf § 19 AFG in Verbindung
mit §§ 1, Nr 2, 2 4bs 1 Nr 1 AEVO berufen; denn nach den eben-
falls unéhgegriffenen Feststellungen des LSG hatte sie eine:
berechtigte ununterbrochene Arbeitnehmertdtigkeit im Bundes-
gebiet fiir wenigstens fiinf Jakre am "7. September 1974 nicht
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ausgeiibt. Nicht abschlieBend entschieden Werden kann aber die
Frage, ob der Kligerin die AE nach § 19 AFG in Verbindung mit

§ 2 Lbs 5 AEVO zusteht. Danach kann die AE nach Abs 1 unabhin-
gig von den Voraussetzungen der Abs 1 und 3 des § 2 AEVO er-
teilt werden, wenn die Versagung nach den besonderen Verhdlt-
nissen des “¢be1tnehmers eine Harte bedeuten wiirde (zum Verhdlt-
nis dieser beiden Anspruchsgrundlagen und fir die Erteilung
einer AE und zu deren Rech%snatur vgl die Entscheidung des
Senats vom 22. Juni 1977 - 7 RAr 75/76 - BSG in Sozk #4100 § 19
Nr 3 ). Das LSG hat zwar zutreffend erkannt, daB die Versagung
der AE als solche keine besondere Harte im Sinne dieser Vor»
schrift bedeutet, so daR die fiir auslédndische Arbeitnehmer
allgemein gultigen Verhiltnisse hier auBer Betracht bleiben.
Wenn das LSG dariiber hinaus jedoch ausfihrt, daB die Harte-
regelung in § 2 Abs 5 AEVO einer vorlibergehenden Notlage Rech-
nung tragen soll, so hdtte es bereits von dieser Auffassung her
die besonderen Familienﬁerhéltnisse der Kldgerin in der frag-
lichen Zeit in die Wirdigung einbeziehen miissen. Hirte ist
nicht, was fiir jeden eine vergleichbare oder nur &hnliche

- Belastung darstellt. Auswirkungen der Versagung der AE auf
Familienverhzltnisse ohrne Besonderheiten sind demnach keine
Harte in diesem Sinne. Handelt es sich jedoch bei der Arbeits-
losen um die Mutter von drei kleinen Kindern, davon eines sogar
noch im Sduglingsalter, dann liegen Besonderheiten in einem
MaBe vor, die nach Auffassung des Senats avch eine individuelle
Behandlung erfordern. Es mag offen bleiben, ob Schwangerschaft
und Geburt allein die Anwendung der Harteregelung rechtferti-
gen konnen. Jedenfalls konnen sich in einem Falle wie dem der
Kligerin fiir die einzelne Familie Auswirkungen besonderer Art
in wirtschaftlicher und sozialer Hinsicht ergeben, daB sie eine
pauschaie Beurteilung verbiéten. Hierzu bedarf es deshalb
ebenfalls noch weiterer Feststellungen des LSG.

Selbst wenn und Sowéit nach den noch erforderlichen Feststel-~
lungen des LSG der Anspruch der KlZgerin auf Erteilung einer
AE nicht in dem von ihr geltend gemachten Umfang begrindet
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sein éollteﬁ rechtfertigt dies nicht ohne weiteres die Versa-
gung der Alhi. Wie der Senat im Anschlufl an die schon mehr-
fach zitierten Entscheidungen des 12. Senats des BSG vom

27. Januar 1977 entschieden hat, kann das Erfordernis des
"Arbeitendiirfens" in § 102 AFG nicht so verstanden werden, daB
die Verfugbarkeit eines ausléndischen Arbeitslosen stets das
Vorhandensein einer AE voraussétzt; das wire mit der Regelung
des § 19 Abs 1 AFG unvereinbar. Eine AE ist danach nicht schon
fir die Arbeitsuche, sondern erst fir die Ausibung einer Be-
schaftigung erforderlich. Es wdre mit der Systemstik des ‘
Gesetzes nicht zu vereinbaren, die Leistung von Alhi (und Alg)
davon abhsngig zu machen, daR bei Beginn der Arbeitslosigkeit
‘bereits eine AE erteilt wird. Es geht ndmlich nicht an, die '
Gewshrungen von Leistungen, auf die ein Rechtsanspruch besteht,
von einer Ermessensentscheidung'(Erteilung oder Nichterteilung
einer generellen AE) bei Beginn der Arbeitslosjgkeit abhangig

zu machen.

Die Verweigerung der genannten Leistungen bei wdértlicher
‘Anwendung des § 103 Abs 1 Nr 1 AFG miiBte dazu fiihren, daB die
ausléndischen Arbeitnehmer Leistungen aus der Sozialhilfe nach
dem Bundessozizlhilfegesetz (BSHG) in Anspruch nehmen. Das
wiederum kdonnte dazu fiihren, daB ein solcher auslandischer
Arbeitsloser nach § 10 Abs 1 Nr 10 des Auslandergesetzes ‘
(AuslG) alsbald ausgewiesen werden muB, obwohl mittel- oder
langf;istig gesehen noch Bedarf fir derartige Arbeitskrafte
bestehen kann, der dann durch - mdglicherweise kostenaufwendi-

gere - Neuanwerbungen gedeckt werden muflte-

Letztlich wilrde die Verweigerung von Alg und Alhi gegenuber
ausléﬁdischen Arbeitslosen auch zu einer vom Gesetz nicht
gewollten Verdnderung der Lastenverteilung zwischen der Bundes-
anstalt fiir Arbeit (BA) und dem Bund (vgl § 188 AFG) einerseits
und den Triagern der Sozialhilfe, insbesondere den Kommunen

(§ 96 BSHG) andererseits fiihren. Der 12. Senat des BSG hat
hierzu n&Zher ausgefiihrt, daf die mit Ziel, Sinn und Zweck des

AFG nicht zu vereinbarenden Folgen dsr Verweigerung von Lei-

i
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stungen in diesen Fillen nur zu vermeiden sind, wenn § 103

Abs 1 Nr 1 AFG dahin verstanden wird, daB erst dann feststeht,
daB ein auslindischer Arbeitnehmer eine Beschiftigung unter den
Ublichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes nicht aus-
uben darf, wenn diesem Arbeitnehmer der ihm nach seinen Kennt-
nissen und Fghigkeiten und nach dem Umfang seiner Arbeits-
bereitschaft zugingliche Arbeitsmarkt verschlossen ist. Die
lMoglichkeit einer Vermittlung besteht dabei, solange es im
Geltungsbereich des AFG iiberhaupt noch einen Bedarf sn ausléan-
 dischen Arbeitskraften in dem Berufsbereich gibt, dem der ein-

zelne angehdrt. Um zu einer entsprechenden Feststellung gelangen

zu konnen, missen konkrete Vermittlungsbemﬁhungen der BA statt-
gefunden haben§ gegebenenfalls muBl auch gepruft werden, ob
durch berufliche Fortbildung oder Umschulung in Berufe, in
denen eine bessere Unterbringungschance besteht, die Unter-
bringung des ausldndischen Arbeitsuchenden gefdordert werden
kann. Erst wenn alle diese Bemiihungen mindestens ein Jahr lang
nicht zum Erfolg flilhren, ist der ausldndische Arbeitslose im
Sinne des § 103 Abs 1 Nr 1 AFG nicht mehr als verfiigbar anzu-
sehen, so daB ihm dann auch kein Anspruch auf Alhi mehr zu-

stehen kann.

Der erkennende Senat hat sich dieser Auffassung schon im Urteil
von 22. November 1977 - 7 RAr 5/77-angeschlossen und h&lt hier-
an fest. Das hat zur Folge, daB die Beklagte wdhrend eines
Zeitraumes von mindestens einem Jahr, der frihestens mit dem
Antrag auf Leistungen beginnt, dem geltend geiachten Anspruch
nicht entgegenhalten kann, es fehle an der Anspruchsvoraus-
setzung der Verfigtarkeit nach § 103 Los 1 Nr 4 AFG, weil eine
AE fir die Aufnshme einer Beschiaftigung nicht erteilt wercen
‘konne. Der Zeitraum kann jedoch auch langer als ein Jahr sein,
wenn sich bis dahin keine hinreichenden Anhaltspunkte ergeben
haben, daB dem Arbeitslosen der Arbeitsmarkt in diesem Sinne

verschlossen ist.

| Im vorliegenden Falle sind hierzu noch weitere Feststellungen

| _ g -
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des LSG erforderlich, da bisher nicht zu erkennen ist, ob die
oben angefihrten Voraussetzungen vorlagen, um die Ablehnung

der Alhl zu rechtfertigen. Erforderlich ist es dazu, daB die
Beklagte gezielt und nachweisbar diejenigen MaBnahmen durch-
fuhrt oder durchgefiihrt hat, die erforderlich sind, um die
notwendigen rechtlichen SchluBfolgerungen zuzulassen, Nach der-
art objektiven Merkmalen muBl erkennbar sein, von wann bis wann
der Zeitraum tatsdchlich lauft oder gelaufen ist, in dem also
geprift wurde, ob dem Arbeitslosen der Arbeitsmarkt verschlos-
sen war. Das beginnt friihestens mit dem ersten kcnkreten Vermitt-
lungsversuch oder - anstelle dessen - mit der ersten konkreten
MaBnahme zur beruflichen Bildung bzw dem Bemiihen um einen ent-
sprechenden Vorschlag, dh mit der individuellen Prﬁfuhg, auf
welchen Arﬁeitsplatz der Ausliander vermittelt werden kann, ob
und wo es einen‘soléhen gibt und gegebenenfalls, aus welchen

* Griinden die mogliche Arbeit nicht angeboten wird, bzw wie es
sich insoweit mit MaBnahmen der beruflichen Bilduhg verhidlt.
Die Beklagte wendet zu Unrecht gegen diese Rechtsprechung ein,
sie miisse danach gegebenenfalls unbegrenzt Alhi zahlen, weil sie
den Nachweis fiir die Verschlossenheit des Arbeitsmarktes dann
nicht fiihren kdnne, wenn sie im Finzelfall - aus den verschie-
densten Griinden, 2zB auch wegen des Vorrangs deutscher Arbeits-~
loser - vorhandene offene Arbeitspldtze oder konkrete Bildungs-
maBnahmen dem auslindischen Arbeitslosen nicht anbieten kdnne.
Damit hat die Beklagte den Inhalt ihres hiernach geforderten
Tuns verkannt. Der Senat hat in der oa Entscheiduﬁg ZWar von
"konkreten Vermittlungsversuchen" im Zusammenhang mit der
Prifung der Verschlossenheit des Arbeitsmarktes gesprochen.

Daf mit diesem Begriff nicht nur des Angebot offener Stellen
oder bereits ausgeﬁéhlter BildungsmaBnahmen gemeint war, ergibt
sich daraus, daB es in Fdllen dieser Art darum geht, den Charak-
ter einer Zeit anhaltenden Arbeitslosigkeit festzustellen, die
eben gerade nicht oder nicht frilhzeitig beendet werden kann, -
wie es durch Angebote geeigneter freier Stellen aber regel-
maBig erreicht wird. Im iibrigen macht der Zusammenhang der oa
Entscheidung des Senats, insbesondere die ausfiihrlich erwZhnte
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AnschlieRung an die Rechtsprechung des 12. Senats deutlich,
daB die Interpretation der Beklagten nicht zutrifft; aus
diesem Grunde sind die Befirchtungen der Beklagten wegen eines
etwaigen Eingriffs in die ”Auslénderpolitik”'nicht gerecht-
fertigt.

Ein Vermittlungsversuch in dem vom Senat verstandenen Sinne

zur Prifung des Verschlossenseins des Arbeitsmarktes findet
nicht erst statt, wenn das Arbeitsamt dem Arbeitslosen eine
offene Stelle konkret anbietet oder ihm eine konkrete Bildungs-
maBnahme vorschldgt. Es genligt vielmehr - dieses ist allerding
erforderlich - , daB der zustindige Vermittler im Einzelfall
nachweisbar priift, ob und welche Mdglichkeiten zur Vermitt- -
lung oder beruflichen Bildung gegeben sind. Wenn er dabei, =
zB wegen des Vorrangs deutscher Arbeitsloser vor der Vermitt-
lung erlaubnispflichtiger Auslénder, den der Senat im lbrigen
bereits ausdricklich bestitigt hat (Urteil vom 14. Februar
1978 - 7 RAr 81/76 - ), zu einer negativen Entscheidung fur
den auslandischen Arbeitslosen gelangt und ihm deshalb eine
etwa vorhandene offene Stelle gar nicht erst anbietet, so
liegt gleichwohl ein konkreter Vermittluhgsversuch im Sinne
der oa Entscheidung des Senats vom 22. November 1977 vor.
MaBRgebend ist, ob der zustdndige Vermittler pflichtgemaB ge-
prift hat, ob der auslindische Arbeitslose fiir eine der fur
eine Vermittlung zur Verfiigung stehenden Stellen in Betracht
kommt (vgi dazu auch die Grundsitze Uber die Durchfiihrung der
Arbeitsvermittlung in Nrn 28 ff der Richtlinien der Beklagten
fir die Arbeitsvermittlung vom %. September 1962 - ANBA 1962
Nr 10 S. 462 - Beilage - ).

m

Die Annahme, daB diese Prufung stattgefunden hat, ist aller-
dings nicht bereits deswegen gerechtfertigt, weil der Arbeits-
vermittler nach dem AFG verpflichtet ist, arbeitslose Lei-
stungsempfinger in Arbeit zu vermitteln (§ 5 AFG). Fir die
Frage der Verschlossenheit des Arbeitsmarktes in den hier in
Rede stehenden Fdllen kommt es ndmlich gerade darauf an, daB
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die danach erfbrderlichen Bemiihungen auch tatsidchlich statt-
finden und diese - im Streitfall - nachgewiesen werden. Nur
unter dieser Voraussetzung und nicht ohne weiteres - wie es

dem RunderlaB der Beklagten Nr 236/77 vom 4. August 197§ .
(Dienstblatt A der BA Nr 53 S. 728) entnommen werden kdnnte -
beginnt die Priifungsfrist mit dem Tage der “rbeltslosmeldung

im Sinne der §§ 104, 105 AFG, &n nur dann, wenn der zustandige ‘
Vermittler - entsprechend seiner Verpflichtung - noch an diesem
Tage die hier erforderlichen Bemﬁhungen nachweisbsar unternimmt.

Die Bekliagte hat das oa Urteil des Senats auch dahin miB-
'verstanden, daR sie ihm eine unterschiedliche Bedeutung fur .

die Behandlung von zuriickliegenden und laufenden Leistungs-
fallen beimifit. Wenn der Senat dort ausgefithrt hat, welche
Bedingungen bei riickschauender Betrachtung erfillt sein mussen,
um Schliisse auf die Verschlossenheit des Arbeitsmarktes in der
Vergangenheit zu ziehen, so entsprach das dem Sachverhalt dieser
Entscheidung. Es wire in der Tat nicht einsehbar, warum diese
Bedingungen, wenn sie bei rlickschauender Betrachtung erforder-
lich sind, im laufenden Leistungsfall von der Beklagten nicht

zu beachten waren.

Weder aus den Ermittlungen des LSG noch aus den Verwaltungs;
akten der Beklagten ist ersichtlich, daB und wann im Falle der
Kldgerin Uberhaupt ein so gearteter Vorschlag oder Vermittlungs-
versuch erwogen oder unternommen worden ist. Uber den Beginn
der Feststellung des Verschlossenseins oder Nichtverschlossen-
seins des Arbeitsmarktes hinsus muR dieses Tatigwerden der
Beklzgten fortgesetzt werden. Es geniligt alsc nicht etwa eine
einmslige Vermittlungsbemiihurg, die Jehresfrist anfangen und
ablaufen zu lassen. Vielmehr ist eine nachhaltige, fortgesetzte
Tatigkeit der Beklagten erforderlich. Umstinde und Intensitat
konnen ellerdings nach den Besonderheiten des Einzelfalles
unterschiedlich sein. Kommt es darauf an, die bisherige Tatig-
keit der Beklagten im Einzelfalle in riickschauender Betrachtung

zu beurteilen, dann ist von lhrer dargestellten Verpflichtung

www.prinz.law
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auszugehen, dh, es ist erforderlich, im einzelnen festzustellen,

wie sich der Arbeitsmarkt fir den betreffenden Arbeitslosen
konkret dargestellt hat, welche fiir ihn in Betracht kommenden
Stellenangeboté in dieser Zeit der Beklagten vorgelegen haben
und sus welchen Griinden gerade er hierfiir nicht in Betracht
gekommen ist; gegebenenfalls muB auch festgestellt werden,
welche Vermittlungen die Beklagte in dieser Zeit in diesem
Bereich getdtigt hat, wélche Arbeitsuchenden sie dabei berick-
sichtigt und aus welchen Griinden sie diese dem auslédndischen
Arbeitslosen -~ hier der Kl&gerin - vorgezogen hat. Erforder-
lichenfalls sind auch entsprechende AuBerungen der betreffenden
Arbeitgeber einzuholen und in die Wertung.einzubeziehen. Der
Senat verkennt nicht, dal der Beklagten von Anbeginn ihrer '
Priuftatigkeit iiber das Verschlossensein des Arbeitsmarktes fur
den betreffenden Arbeitslosen ein erheblicher Verwaltungsauf-

wand entstehen kann. Im Interesse der wohlverstandenen Sicherung

eines gesetzlich erworbenén Rechtsanspruchs auf soziale Lei-
stungen hdlt er es jedoch nicht flir angingig, dessen Ablehnung
auf eine globale Betrachtung des Arbeitsmarktes zu stiitzen
oder zuf die pauschale Behauptung, der zustandige Arbeits-
vermittler habe hier - wie auch sonst - seine gesetzliche
Pflicut zu sachgerechten Vermittlungsbemihungen erfiillt. Aus
.diecsem Grunde reichen entgegen der Luffassung der Beklagten
die Feststellungen des LSG zu der allgemeinen Situation auf
dem fiir die KiZgerin in RBetracht kcommenden Arbeitsmarkt nicht
aus, ihren dmspruch auf Alhi zu vermeinen, zumal da diese nur
die Verhditnisse Hade September 1974 betreffen und damit keine
Aussage dariber enthalben, wie sich der Arbeitsmarkt wdhrend
des genannten Verlaufs der hier maageblicben Priifungsfrist ‘
dargestellt hat. Das entspricht im Ubrigen den auch sonst
gseltenden Grundsétzen bel der Frage nach der Verfiigharkeilt
einies Arbeitslosen gemdB § 103 AFG; denn auch insoweit kommt
es in erster Linie auf die fir den betreffenden Arbeitslosen
individuellen Verhsiltnisse an (vgl Hennig/Xiihl/Heuer, Komm z.
AFG, Anm 2 zu § 103%; zu den Anforderungen an sachgerechte
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Vermlttlungsbemuhungen der Arbeitsamter vgl auch BSG 1n SozR
4100 § 119 Nr 3 und zum Zeitraum, fir den der Arbeltsvermlttler
die Moglichkeiten der Vermittlung flir die Zukunft vorausschauend
beurteilen kann, vgl BSG in SozR 4100 § 103 Nr 8).

Auf der Grundlage dieser Erwigung wird das LSG im einzelnen
festzustellen haben, von wann an die Beklagte im Falle der
Kldgerin welche MaBnahmen fortgesetzt vorgenommen hat, und es
wird daraus den SchluB zu ziehen haben, ob und fir welche Zeit
der Arbeitsmarkt flr die Kl&dgerin verschlossen war. Fehlt es
danach an dem erforderlichen Verhalten der Beklagten Uberhaupt,
kann sie sich gegebenenfalls bis zur Gegenwart nicht auf diese
Rechtsfolge berufen.

Soweit das LSG zu dem Ergebnis gelangen sollte, daB bei der
Kldgerin das Fehlen einer AE dem geltend gemachten Anspruch auf

www.prinz.law

Alhi nicht entgegensteht, wird es noch die Ubrigen Voraussetzungen

fir den Anspruch nach §§ 134 ff AFG festzustellen und danach ab-
schlieBend auch Uber die Kosten deés Revisionsverfahrens zu ent-

scheiden haben.
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