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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche
Verhandlung vom 22, November 1977
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil des Landes-
sozialgerichts Niedersachsen vom 30. November 1976 aufgehoben,
sowelit es den Anspruch auf Arbeitslosenhilfe betrifft.

Insoweit wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung
an das Landessozialgericht zuriickverwiesen.
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Die Kl&gerin begehrt von der Beklagten die Gewdhrung von
Arbeitslosenhilfe (Alhi).

Die 1945 geborene Klégerin ist spanische Staatsangehorige.
Sie ist seit 1969 mit einem in Deutschland lebenden Spanier
verheiratet und hat ein im Februar 1974 geborenes Kind. Die
Kldgerin hdlt sich seitMai 1971 in der Bundesrepublik
Deutschland auf und war vom 10. Mai 1971 bis zum 12. April 1974
- unterbrochen durch die Zeit vom 6. Dezember 1973 bis

31, Marz 1974 im Zusammenhang mit der Geburt ihres Kindes -
als Ngherin beschidftigt. Wegen der Betreuung ihres Kindes
und mangels eines Arbeitsplatzes in Wechselschicht mit ihrem
Ehemann hat sie ihre Arbeitsstelle selbst gekiindigt und ihre
Arbeitsbereitschaft auf eine Arbeitszeit von 7 Stunden tag-
lich von 6.00 bis 13.00 Uhr bzw 15.00 bis 22.00 Uhr in
Wechselschicht mit ihrem Ehemann eingeschrankt. Die Beklagte
sah die Klagerin gleichwohl als verfiligbar fir die Arbeits-
vermittlung an und gewshrte ihr ab 19, April 1974 Arbeits-
losengeld (Alg) fiir 312 Tage; der Alg-Anspruch der Kligerin
war am 14, Mai 1975 erschopft.

Am 28, April 1975 beantragte die Kldgerin die Gewdhrung von
Alhi im AnschluB an die Erschopfung des Alg (AnschluB-Alhi).
Die Beklagte lehnte diesen Antrag ab, weil der Kldgerin nach
Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes eine Arbeitserlaubnis
(AE) nicht erteilt werde und sie deshalb der Arbeitsvermitt-
lung nicht zur Verfiigung stehe (Bescheid vom 23. Mai 1975;
Widerspruchsbescheid vom 5. August 1975). In der Folgezeit
wies die Kligerin der Beklagten mehrere Beschiftigungsmoglich-
keiten nach, fiir die sie jedoch erfolglos die Erteilung
einer AE beantragte.
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Mit der Klage begehrte die Klagerin, unter Aufhebung der an-
gefochtenen Bescheide die Beklagte zu verurteilen, ihr Alhi
zu gewdhren sowie ihr eine AE zu erteilen.

Durch Urteil vom 8. April 1976 hat das Sozialgericht (SG)
Osnabriick die Klage abgewiesen.

Durch Urteil vom %0. November 1976 hat das Landessozialgericht
(LSG) Niedersachsen die Berufung der Kligerin gegen die Ent-
scheidung des SG zuriickgewiesen und die Revision zugelassen.
Das LSG hat im wesentlichen ausgefiihrt: Hinsichtlich des von
der Klggerin erhobenen Anspruchs auf AnschluB-Alhi kOnne es
dahinstehen, ob sie mit Riicksicht auf das Einkommen ihres Ehe-
mannes bedlirftig sel und ob ihr Anspruch deshalb entfallen sei,
well sie nur mit Einschridnkung hinsichtlich Dauer und Lage der
Arbeitszelt imstande war, eine Beschidftigung auszuiiben. Vor-
liegend scheitere der Anspruch ndmlich bereits daran, dafl die
Kldgerin nicht verfiligbar fiir die Arbeitsvermittlung im Sinne

von §§ 103 Abs 1 Nr 1 in Verbindung mit§134 Abs 1 Nr 1 Arbeits--

forderungsgesetz (AFG) sei; denn sie diirfe nicht eine Be-
schaftigung unter den iiblichen Bedingungen des allgemeinen
Arbeitsmarktes ausiiben. Hierzu gehdre bei ausl&ndischen Arbeit-
nehmern die Erteilung einer AE. Dem stehe es weder entgegen,
daBB nach Art 12 des Abkommens zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und dem Spanischen Staat iiber Arbeitslosenver-
sicherung vom 20. April 1966 (BGBL II 1967 S 1945) spanische
Gastarbeiter wie deutsche Arbeitnehmer Anspruch auf Alhi einge-
raumt erhalten, noch daB sie gemdaB Art 4 des genannten Ab-
kommens Jjenen gleichzubehandeln seien. Insbesondere aus dem
Grundsatz der Gleichbehandlung ergebe sich nicht, daB spanische
Arbeitnehmer wie deutsche Arbeitnehmer keiner AE bediirften.
Letzteres ergebe sich insbesondere aus Art 10 Abs 1 des
Niederlassungsvertrages vom 23. April 1970 (BGB1 II 1972

S 1041). Danach regele sich die Aufnahme und Ausiibung einer
Tatigkeit als Arbeitnehmer nach den Gesetzen und Verwaltungs-
vorschriften des Gastlandes iber auslindische Arbeitnehmer.
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Die Kligerin habe weder nach der Arbeitserlaubnis-Verordnung
(AEVO) noch dem deutsch-spanischen Niederlassungsvertrag
einen von der Lage des Arbeitsmarktes unabhingigen Anspruch
auf AE., Die Kligerin habe in den letzten finf Jahren vor dem
15. Mai 1975 nicht ununterbrochen eine unselbstiandige Tatig-
keit rechtm#ifig im Geltungsbereich der AEVO ausgeiibt (§ 2
Abs 1 Nr 1 AEVO, Art 10 Abs 3 des Niederlassungsvertrages);
sie halte sich erst seit Mai 1971 im Geltungsbereich der
AEVO auf und sel insgesamt nur etwa zwei Jahre und elf Monate
beschaftigt gewesen.

Die Ablehnung der AE sei filir die KlZgerin auch keine be-
sondere Hiarte im Sinne von Art 10 Abs 4 des Niederlassungs-
vertrages und § 2 Abs 5 der AEVO. Dafiir reiche es nicht aus,
daB die Kligerin allgemein zum Kreis der sozial Schwachen
und damit Schutzbediirftigen gehore; insoweit handele es sich
um einen Dauerzustand. Der Anspruch auf AE unter dem Gesichts-
punkt der besonderen Harte solle jedoch in der Regel nur
einer voriibergehenden Notlage Rechnung tragen, nicht aber
dazu fithren, daB allgemein leistungsschwache ausléndische
Arbeitnehmer bevorzugt eine AE erhielten. Die Tatsache der
Ablehnung der AE fir sich allein stelle jedoch eine besondere
Harte im Sinne dieser Vorschrift nicht dar.

Die Beklagte habe ihr Ermessen im Sinne von 88 19 AFG und

1 AEVO pflichtgemdB ausgelibt, wenn sie die Erteilung der AE
unter Beriucksichtigung der Lage des Arbeitsmarktes abgelehnt
habe. Im Mai 1975 hatten im Arbeitsamtsbezirk Osnabriick fir
6.074 Arbeitslose nur 1.584 offene Arbeitsstellen zur Ver-
fligung gestanden. Es hatte daher nicht damit gerechnet werden
konnen, daB der Kligerin damals eine AE erteilt worden widre.
Nach den Ergebnissen der Beweisaufnahme habe sich ergeben,
daB im streitigen Anspruchszeitraum offene Stellen in Be-
reichen, in denen deutsche Arbeitnehmer schwer unterzubringen
sind bzw der Bedarf durch deutsche Arbeitnehmer nicht hin-
reichend gedeckt werden konne, nicht vorhanden gewesen seien.
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Insbesondere in den fiir den Arbeitsamtsbezirk Osnabriick allein
in Betracht kommenden Bereichen des Hotel- und Gaststitten-
gewerbes sowle in Betrieben der Fleischindustrie habe es keine
offenen Arbeitsstellen in nennenswerter Anzahl gegeben. Nach
dem Ergebnis der Beweisaufnahme seien im Bereich der Ver-
mittlungsstelle fiir Bekleidungsindustrie, Wischerei, Friseusen
und Fleischwaren 40 offene Stellen (davon 10 fiir Friseusen)

670 Arbeitsgesuchen von arbeitslosen Frauen, davon 160 - 170
von auslandischen Arbeitnehmerinnen, gegeniibergestanden. Im
Bereich des Hotel- und Gaststiattengewerbes hiatten im Sommer 1975
allenfalls etwa bis zu 10 offene Stellen filir Klichenhilfen ver-
mittelt werden konnen. Die wenigen offenen Stellen hitten

durch deutsche Arbeitnehmerinnen oder ausliéndische Arbeit-
nehmerinnen, die einen Rechtsanspruch auf eine AE h&itten,
besetzt werden konnen, abgesehen davon, daB Lage und Dauer der
Arbeitszeiten im Hotel- und Gaststidttengewerbe nicht den von
der Klagerin geduBerten personlichen Bedlirfnissen entsprochen
hatten. Es habe daher in der fraglichen Zeit ein durch deutsche
Arbeitnehmerinnen nicht zu deckender Bedarf nicht bestanden.

Die Verweigerung der AE habe auch nicht gegen Nr 2 des
SchluBprotokolls zum Abkommen Uber Arbeitslosenversicherung
vom 20. April 1966 verstoBen. Diese Bestimmung solle ledig-
lich verhindern, dafl eine angeblich schlechte Lage des Arbeits-
marktes vorgeschiitzt werde, um den Anspruch auf Alhi zu ver-
eiteln. Das sei hier jedoch nicht der Fall gewesen.

Mit der zugelassenen Revision rigt die Kligerin sinngemiB eine
Verletzung von 8§ 19, 103, 134 AFG, des deutsch-spanischen
Abkommens iiber Arbeitslosenversicherung vom 20. April 1966
sowie des Abkommens zwischen dem Spanischen Staat und der
Bundesrepublik Deutschland iiber soziale Sicherheit vom

29. Oktober 1959. Zur Begriindung fiihrt die Kldgerin im
wesentlichen aus:
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Die Beklagte benutze einen unerlaubten ZirkelschlufB}, wenn
sie die Verfligbarkeit von ausl&ndischen Arbeitnehmern schon
bei Beginn eines Leistungsanspruchs mit der Begrindung ver-
neine, eine AE nach § 19 AFG konne nicht erteilt werden.
Das habe auch der 12. Senat des Bundessozialgerichts (BSG)
in seinen Urteilen vom 27. Januar 1977 entschieden, wenn

er darauf hingewiesen habe, daB die durch die Beklagte ver-
tretene Rechtsauffassung sie dazu zwingen wirde, arbeits-
losen auslindischen Arbeitnehmern entweder {iberhaupt keine
Alhi zu gewshren oder ihnen bel Beginn der Arbeitslosig-
keit immer eine AE zu erteilen, die nicht auf eine bestimmte
berufliche Tatigkeit in einem bestimmten Betrieb beschriankt
sei., Der entscheidende Fehler in der Rechtsauffassung der
Beklagten liege darin, daB sie das in § 103 Abs 1 Ziff 1
AFG angefiihrte "Ausiiben-Diirfen" einer Beschidftigung bereits
fir den Fall und in dem Zeitpunkt verneine, daB dem Arbeit-
nehmer die gemiB § 19 AFG formell fiir die Ausiibung einer
Beschdaftigung erforderliche AE nicht erteilt worden ist.
Die Beklagte verkenne, daB das in § 19 Abs 1 AFG ausge-
sprochene Beschiédftigungsverbot mit Erlaubnisvorbehalt auf
die Ausiibung einer Beschiaftigung abgestellt sei und daB
keinesfalls bereits die Arbeitsuche die Erteilung einer AE
voraussetze. Es reiche ndmlich nicht aus, die AE allgemein
mit der aufgrund einer Statistik getroffenen allgemeinen
Feststellung abzulehnen, daB die Lage und Entwicklung des
Arbeitsmarktes die Erteilung einer AE nicht zulasse, bzw
die Ablehnung der Erteilung der AE mit einer solchen allge-
meinen Feststellung zu begrinden. Eine solche Statistik, in
der sd@mtliche Arbeitslosen (Arbeiter und Angestellte) simt-
lichen offenen Stellen gegeniibergestellt werden, besage ndm-
lich iiberhaupt nichts. Es sei durchaus mdglich, daB dieses
fir den Raum Osnabriick und Umgebung aufgestellte Verhdltnis
von Arbeitslosen und offenen Stellen daraus resultiere, da8
gerade in Angestelltenberufen eine besonders hohe Arbeits-
losenzahl zu verzeichnen ist, wdhrend die offenen Stellen
in Arbeiter-Berufen zu finden sind. Im iibrigen komme es
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nicht auf die allgemeine Lage an, sondern darauf, ob im
Einzelfall die Arbeitsuche erfolgversprechend sei und sich

fiir den auslandischen Arbeitnehmer ein Arbeitsplatz finden
lasse. Die AE kOnne nur dann verweigert werden, wenn die
Vergabe des Arbeitsplatzes an den einzelnen auslindischen
Arbeitnehmer zu einer Gefdhrdung der Arbeitspldtze deutscher
und Deutschen gleichgestellter Arbeitnehmer fithren wiirde.
Danach habe die Kl&dgerin aber der Arbeitsvermittlung zur
Verfiigung gestanden; jedenfalls sei die Beklagte hiervon
zundchst selbst ausgegangen. Im {ibrigen habe die Kligerin vier
Arbeitsstellen nachweisen kdénnen, in denen sie nach Begin
ihrer Arbeitslosigkeit hdtte arbeiten konnen. Liege einem
arbeitslosen Auslinder ein konkretes Arbeitsangebot vor, so
stehe er auf jeden Fall der Arbeitsvermittlung zur Verfigung.
Mit der Tatsache, daB der Kl&dgerin vier Arbeitsangebote unter-
breitet worden seien, widerlege sie auch die Behauptung, daB
sie nach Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes nicht hatte
vermittelt werden konnen.

Im Ubrigen komme es fiir den Anspruch der KlZgerin gar nicht
darauf an, ob ihr eine AE erteilt worden sei oder erteilt
werden sollte. Nach dem deutsch-spanischen Abkommen iiber
Arbeitslosenversicherung und dem SchluBprotokoll dieses
Abkommens seien spanische Arbeitslose den deutschen Arbeits-
losen gleichberechtigt gleichgestellt. Dieser Grundsatz der
Gleichbehandlung komme ebenfalls im Abkommen zwischen dem
Spanischen Staat und der Bundesrepublik Deutschland uber
soziale Sicherheit vom 29. Oktober 1959 (BGB1 IT 1961, 598)

zum Ausdruck. Art 4 dieses Abkommens enthalte dieselbe Regelung

wie Art 4 des Abkommens {iber Arbeitslosenversicherung; beide
Abkommen seien in der Bundesrepublik zum Gesetz erhoben
worden.

In der miindlichen Verhandlung vor dem BSG hat die Kligerin
ihre Klage insoweit zurlickgenommen, als sie sich gegen die
Versagung einer AE richtete.
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Die Kl&gerin beantragt,

unter Aufhebung des angefochtenen Urteils und
des Urteils des Sozialgerichts Osnabrick vom

8. April 1976 sowie unter Aufhebung des Be-
scheides vom 23, Mai 1975 in der Gecstalt des
Widerspruchsbescheides vom 5. August 1975

die Beklagte zu verurteilen, ihr ab 15. Mai 1975
Alhi zu gewdhren.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuwelsen.

Sie hidlt die Entscheidung des LSG fiir zutreffend. Der An-
spruch der Kligerin sei auch nicht im Sinne der Rechtsprechung
des 12. Senats des BSG vom 27. Januar 1977 begriindet. Die
Uberpriifung des Falles habe nimlich ergeben, daB die Priifungs-
frist, innerhald der der Arbeitsmarkt fiir die Kligerin nicht
als verschlossen anzusehen sei, schon vor Beginn des Zeit-
raumes geendet habe, flir den Alhi begehrt werde. Die Kligerin
habe deshalb von Anfang an auch nach der Entscheidung des

BSG vom 27. Januar 1977 mangels Verfiigbarkeit fiir die Arbeits-
vermittlung keinen Anspruch auf Alhi,

IT

Die Revision der Kldgerin ist im Sinne der Zurickverweisung
des Rechtsstreits an das Berufungsgericht begriindet.

Gegenstand des Rechtsstreits ist nach der Klageriicknahme im
Revisionsverfahren nur noch der von der Kl&gerin erhobene
Anspruch auf Alhi im AnschluB an die Erschopfung ihres An-
spruchs auf Alg ab 15. Mai 1975. Nach den Feststellungen des
LSG kann nicht abschlieBend entschieden werden, ob der
Klidgerin ein Anspruch auf Alhi zusteht. Zu den Voraussetzungen
fiir den Anspruch auf Alhi gehdrt nach § 134 Abs 1 Nr 1 AFG,
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daB der Arbeitslose der Arbeitsvermittlung im Sinne von § 103
AFG zur Verfligung steht. Diese Verfiigbarkeit fiir die Arbeits-~
vermittlung ist nur dann gegeben, wenn der Arbeitslose eine
Beschidftigung unter den iblichen Bedingungen des allgemeinen
Arbeitsmarktes ausiiben darf (§ 134 Abs 2 in Verbindung mit

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

§ 17 Abs 1 des Gesetzes iiber die Rechtsstellung heimatloser
Auslsnder im Bundesgebiet nichts anderes bestimmen (§ 19

Abs 2 AFG).

Eine AE nach § 19 AFG ist fiir die Kligerin auch unter Berlick-
sichtigung des Abkommens zwischen der Bundesrepublik Deutschland
und dem Spanischen Staat liber Arbeitslosenversicherung vom

20. April 1966 (BGBL II 1967, 1945) nicht entbehrlich. Das

LSG hat zutreffend entschieden, daB aus Art 4 dieses Abkommens
nicht geschlossen werden kann, dafl spanische Arbeitnehmer keiner
AE bedlirfen. Wie der 12. Senat des BSG bereits entschieden hat
(Urteile vom 27. Januar 1977 - 12 RAr 49/76 und 12 RAr 50/76 =),
ergibt sich dies insbesondere aus Art 10 Abs 1 des deutsch-
spanischen Niederlassungsvertrages vom 23. April 1970

(BGB1 II 1972, 1041). Nach dieser Bestimmung regelt sich die
Aufnahme und Auslibung einer Tatigkeit als Arbeitnehmer durch
Staatsangehorige der einen Vertragspartei im Hoheitsgebiet der
anderen Vertragspartei vorbehaltlich nachfolgender Bestimmungen
nach den Gesetzen und Verwaltungsvorschriften der letztgenann-
ten Vertragspartei iliber auslandische Arbeitnehmer. In den nach-
folgenden Bestimmungen (Absitze 2 ff) werden sodann die
Voraussetzungen filir die Erteilung von Arbeitserlaubnissen
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ndher geregelt. Dem Gleichbehandlungsgrundsatz des Art 4

des oben angefiihrten Atkommens kann ferner nicht entnommen
werden, daB eine AE im Rahmen des Leistungsrechts generell
zu fingieren sei. Eine solche vom System des AFG vollig ab-
weichende Regelung hitte im Wortlaut des Abkommens mit be-
sonderer Deutlichkeit zum Ausdruck kommen miissen., DaB eine
derartige Regelung nicht gewollt war, ergibt sich im ibri-
gen aus dem von der Kldgerin erwshnten SchluBprotokoll zum
Abkommen vom 20, April 1966. Dort ist ndmlich bestimmt, daB
sich die Regierungen der vertragschlieBenden Staaten ver-
pflichten, darauf hinzuwirken, daB allgemeine oder besondere
Beschaftigungsbeschrinkungen Arbeitnehmern, die Angehorige
des anderen Staates sind, nicht auferlegt werden, um die
Verwirklichung des Anspruchs auf Leistungen aufgrund der
Vorschriften des Abkommens zu beeintridchtigen. Damit wird
vorausgesetzt, daB Beschiftigungsbeschrinkungen einen Ein-
flufl auf die Gewdhrung von Alg und Alhi haben kdnnen.
Andernfalls widre diese Bestimmung des SchlufBlprotokolls iiber-
fliissig gewesen.

Zu Unrecht beruft sich die Kldgerin insoweit auf das Ab-
kommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem
Spanischen Staat liber soziale Sicherheit vom 29. Oktober 1959
und das hierzu ergangene Zusatzprotokoll vom 24. Oktober 1959
(BGB1 II 1961, 599). Dieses Abkommen findet nach seinem

Art 2 keine Anwendung auf Anspriiche im Falle von Arbeits-—
losigkeit.

Der Anspruch der Kliagerin auf Alhi kann jedoch deshalb be-
grindet sein, weil sie aus dem Niederlassungsvertrag vom
23. 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 Niederlassungs-
vertrages ergeben kann, denn nach den insoweit bindenden
Feststellungen des Berufungsgerichts (§ 163 des Sozial-
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gerichtsgesetzes -8GG-) war die Kldgerin im Bundesgebiet
weder mindestens finf Jahre ununterbrochen als Arbeitnehmerin
beschaftigt noch hat sie sich hier ununterbrochen ordnungsge-
m3B mindestens acht Jahre aufgehalten. Das LSG hat jedoch
iibersehen, daB Art 10 Abs 5 des Niederlassungsvertrages eine
(weitere) Sonderregelung fiir den Anspruch auf Erteilung einer
AE flir spanische Arbeitnehmer im Bundesgebiet trifft, die auf
die Klagerin zutreffen kann. Danach geniigt ein fiinfjdhriger
Aufenthalt im Bundesgebiet, wenn der Ehegatte des Antrag-
stellers im Besitz einer AE ist (vgl BSG vom 27. Januar 1977
- 12 RAr 49/76 und 12 RAr 50/76 -). Die Klagerin hilt sich
nach den Feststellungen des LSG seit Mai 1971 im Bundesgebiet
auf. Demnach war sie zwar bei der Stellung ihres Antrages auf
Alhi am 28. April 1975 noch nicht flinf Jahre in der Bundes-
republik Deutschland wohnhaft; dieser Zeitraum war jedoch im
Mai 1976 erreicht, also noch vor ErlaB des Berufungsurteils.

3L YONY :SIOMUTE]

J[K:

Sun[uwress[231) 1p

Sofern der Ehemann der Klidgerin Inhaber einer AE im Sinne von
Art 10 Abs % des Niederlassungsvertrages war, stand der Klégerin;
aufgrund dieses Sachverhalts Jjedenfalls von diesem Zeitpunkt 2
im Mai 1976 an die AE zu. Das LSG wird die insoweit erforder-
lichen weiteren Feststellungen nachzuholen und danach erneut
iiber das Recht der Kldgerin auf Erteilung einer AE in Zusammen-
hang 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 Niederlassungsvertrages maBgeblicheinnerstaat-
liche Rechtsgrundlage darstellt, um einen Rechtsanspruch handelf
ohne daB es darauf ankommt, ob der Antrag eine AE fiir eine
bestimmte Beschiftigung im Sinne von § 1 Nr 1 AEVO oder

eine dariiber hinausgehende (besondere) AE nach § 1 Nr 2 in
Verbindung mit § 2 AEVO betrifft (vgl BSG vom 21. Juni 1977

~ 7 RAr 75/76 -). Fir den Umfang der der Kligerin in diesem
Falle zustehenden AE kommt es allerdings lediglich auf die
Regelung in Art 10 Abs 3 des Niederlassungsvertrages an;

denn diese zwischenstaatliche Vereinbarung geht den inner-
staatlichen Regelungen des § 19 AFG und der AEVO vor. Das

S

U

e/8 §§ yoeu Juequaje(J s

YIN P

ZNY0sas

- 12 -
JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
” Ezstegclj%se t (mobile App) App Store
‘ er eselze JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

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 -

wird bereits aus § 19 Abs 1 Satz 1 Halbsatz 2 AFG deutlich.
Dort heiBt es zwar, daB Arbeitnehmer, die nicht Deutsche im
Sinne des Art 116 des Grundgesetzes (GG) sind, zur Aus-
iibung einer Beschiftigung einer Erlaubnis bediirfen, "soweit
in zwischenstaatlichen Vereinbarungen nichts anderes be-
stimmt ist". Diese Regelung ist aber nicht dahin zu ver-
stehen, daB sie den Vorrang zwischenstaatlicher Verein-
barungen nur fiir den Fall einridumen will, daB danach eine
AE fiir auslédndische Arbeitnehmer {iberhaupt nicht erforder-
lich ist. Sie hat vielmehr zum Inhalt, daB zwischenstaat-
liche Vereinbarungen dem innerstaatlichen Recht auch dann
vorgehen, wenn danach eine glnstigere Regelung zur bkr-
teilung einer AE gegeniiber dem innerstaatlichen Recht vor-
gesehen ist (vgl BSGE 21, 91, 92; 23, 74, 75; 26, 141, 145).
Hinsichtlich des Zeitpunktes, von dem an der Klédgerin nach
den Bestimmungen des Art 10 des Niederlassungsvertrages
eine AE zustehen kann, wird das LSG die besondere Be-
stimmung des Art 10 Abs 5 Satz 2 zu beachten haben. Danach
sind Antrdge der in Abs 5 genannten Familienangehorigen,

die sich auf die Anwendung des Abs 4 von Art 10 des Nieder-
lassungsvertrages beziehen, "besonders wohlwollend zu
prifen". Abs 4 dieser Vorschrift erdffnet die Moglichkeit,
die AE auch schon vor Ablauf der vorgeschriebenen Aufent-
haltsdauer zu erteilen, wenn dadurch eine besondere Hirte
von dem Antragsteller abgewendet wird. Insoweit (Abs 5 Satz 2)
handelt es sich um eine Entscheidung, bei der der Beklagten
ein Ermessen eingerdumt ist. Das LSG hat die Frage der be-
sonderen Harte bisher nur unter dem Gesichtspunkt gepruft,
ob der Kligerin uberhaupt eine AE zustehen kann. Mit Riick-
sicht auf die unterschiedliche Rechtsfolge und die besondere
Bestimmung des genannten Abs 5 Satz 2 von Art 10 des Nieder-
lassungsvertrages reichen die dabei getroffenen Feststel-
lungen nicht aus, die Frage zu beantworten, ob die Beklagte
bei ihrer ablehnenden Entscheidung von dem genannten Ermes-
sen uberhaupt oder den richtigen Gebrauch gemacht hat, so
daB nicht entschieden werden kann, ob im Falle der Kl&igerin
eine Abkiirzung der fir den Anspruch auf Erteilung einer AE

erforderlichen Aufenthaltsdauer in Betracht kommt,ggf. welche.
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Sofern und soweit sich aus Art 10 Abs 5 des Niederlassungs-—
vertrages der Anspruch der Kldgerin auf eine AE - damit auf

Alhi - nicht ergeben sollte, 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 fiir den Anspruch auf Alhi nicht auf die Regelungen in
§ 19 AFG, §§ 1, 2 Abs 1 oder Abs 5 AEVO berufen kann. Nach § 7
AEVO kann die AE nach Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes
erteilt werden

1) fiir eine bestimmte berufliche Tatigkeit in einem
bestimmten Betrieb oder

2) ohne Beschrinkung auf eine bestimmte berufliche
Tatigkeit und ohne Beschrinkung auf einen be-
stimmten Betrieb.

§ 2 AEVO sieht die Erteilung der AE unabhingig von Lage und
Entwicklung des Arbeitsmarktes und ohne die Beschrankung nach
§ 1 Nr 1 AEVO vor, wenn der Antragsteller bestimmte, ndher
angefiihrte Voraussetzungen erfiillt. Nach § 2 Abs 1 Nr 1 AEVO
ist dies zB dann der Fall, wenn der Arbeitnehmer in den
letzten fiinf Jahren vor Beginn der Geltungsdauer der AE un-
unterbrochen eine unselbsténdige T&étigkeit rechtmdBig im
Geltungsbereich der AEVO ausgeilibt hat. Nach § 2 Abs 5 AEVO
kann die AE nach Abs 1 unabhingig von den Voraussetzungen der
Abs 1 und 3 des § 2 erteilt werden, wenn die Versagung nach
den besonderen Verhdltnissen des Arbeitnehmers eine besondere
Hirte bedeuten wirde (zum Verhiltnis dieser beiden Anspruchs-
grundlagen fiur die Erteilung einer AE und zu deren Rechts-
natur vgl die Entscheidung des Senats vom 21. Juni 1977

- 7 RAr 75/76 ~).

Der Anspruch der Kldgerin nach § 19 AFG in Verbindung mit

§ 1 Nr 1 AEVO scheitert an der fiir sie unglinstigen Lage und
Entwicklung des Arbeitsmarktes im Sinne dieser Vorschrift.
Insoweit hat der Senat von den Feststellungen des LSG auszu-
gehen, die die Kldgerin substantiiert nicht angegriffen hat
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(§ 163 SGG). Danach war in dem streitigen Zeitraum die
Situation auf dem fiir die Klzgerin fachlich und regional
in Betracht kommenden Arbeitsmarkt derart, dall den
offenen Stellen ¢as Mehrfache an arbeitslosen und ar-
beitsuchenden Deutschen oder gegeniiber der Kldgerin bevor-
rechtigten Arbeitnehmern gegenliberstand. Bei dieser Sach-
lage war die Versagung der AE aus Arbeitsmarktgriinden nicht
rechtsfehlerhaft. Daran, ndmlich an der insoweit maflgeb-
lichen Situation des Arbeitsmarktes dndert - wie das LSG
zutreffend erkannt hat - auch der Umstand nichts, daB die
Kl&dgerin einen zu ihrer Einstellung bereiten Arbeitgeber
gefunden hatte.

Die Kligerin kann sich auch nicht auf § 19 AFG in Verbin-
dung mit 8§ 1 Nr 2, 2 Abs 1 und Abs 5 AEVO berufen. In
Betracht kommt hier lediglich ein Tatbestand nach § 2

Abs 1 Nr 1 AEVO (berechtigte ununterbrochene Arbeit-
nehmertitigkeit im Bundesgebiet fiir wenigstens fiinf Jahre)
oder nach Abs 5 (besondere Hirte bei der Versagung der AE).
Beides ist nach den bindenden Feststellungen des LSG nicht
gegeben. Insbesondere sind keine Umstdnde ersichtlich, die
die Annahme einer besonderen Harte im Sinne von Abs 5 des

§ 2 AEVO rechtfertigen wiirden. DaB die Versagung der AE als
solche keine besondere Harte im Sinne dieser Vorschrift
bedeutet, hat der Senat bereits entschieden (vgl Urteil vom
12, Juni 1977 - 7 RAr 75/76 -).

Allerdings konnte sich der Anspruch der Klagerin auf Alhi aus
ihrem Recht auf die Erteilung einer AE nach § 19 AFG in Ver-
bindung mit § 2 Abs 3 AEVO ergeben. Danach ist Ehegatten

und minderjdhrigen Kindern von Arbeitnehmern, die die Vor-
aussetzungen des Abs 1 Nr 1 erfiillen, die AE nach Abs 7

zu erteilen, wenn sie sich in den letzten fiinf Jahren vor
Beginn der Geltungsdauer der AE ununterbrochen rechtmsBig

im Geltungsbereich dieser Verordnung aufgehalten haben.
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Durch Zeiten eines Auslandsaufenthalts bis zur Dauer von
Jeweils drei Monaten wird die Frist nicht unterbrochen.
Diese Bestimmung, die in ihrem Grundgedanken der Regelung in
Art 10 Abs 5 des Niederlassungsvertrages vom 23. April 1970
entspricht, wird auch von dem Antrag auf Erteilung einer AL
nach § 1 Nr 1 AEVO ausgefiillt (vgl BSG vom 21. Juni 1977

- 7 RAr 75/76 =). Ob die Voraussetzungen fiir die Anwendung
dieser Vorschrift zu Gunsten der Kligerin gegeben sind, ist
den Feststellungen des LSG ebenfalls nicht zu entnehmen; auch
hierzu wird das LSG ggf weitere Ermittlungen anzustellen
haben.

Selbst wenn und soweit nach den noch erforderlichen weiteren
Feststellungen des LSG der Anspruch der Klagerin auf Er-
teilung einer AE nicht in dem von ihr geltend gemachten Umfang
begrindet ist, rechtfertigt dies nicht ohne weiteres die Ver-
sagung der Alhi. Wie bereits der 12. Senat in den schon mehr-
fach zitierten Entscheidungen vom 27. Januar 1977 entschieden
hat, kann das Erfordernis des "Arbeitendiirfens" in § 103 AFG
nicht so verstanden werden, daB die Verfiigbarkeit eines aus-
landischen Arbeitslosen stets das Vorhandensein einer AE
voraussetzt. Wie der 12. Senat hierzu im einzelnen ausgefiihrt
hat, widre das mit der Regelung des § 19 Abs 1 AFG unverein-
bar. Eine AE ist danach nicht schon fiir die Arbeitsuche,
sondern erst flir die Auslibung einer Beschdftigung erforder-
lich. Es wdre mit der Systematik des Gesetzes nicht zu ver-
einbaren, die Leistung von Alhi (und Alg) davon abhingig zu
machen, daBl bei Beginn der Arbeitslosigkeit bereits eine AE
erteilt wird. Es geht ndmlich nicht an, die GewZhrung von
Leistungen, auf die ein Rechtsanspruch besteht, von einer
Ermessensentscheidung (Erteilung oder Nichterteilung einer
generellen AE) bei Beginn der Arbeitslosigkeilt abhidngig zu
machen.

Die Verweigerung der genannten Leistungen bei wortlicher
Anwendung des § 103 Abs 1 Nr 1 AFG miiBte dazu fiihren, daB
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die auslindischen Arbeitnehmer Leistungen aus der Sozial-
hilfe nach dem Bundessozialhilfegesetz (BSHG) in Anspruch
nehmen. Das wiederum konnte dazu fiihren, daR ein solcher
auslindischer Arbeitsloser nach § 10 Abs 1 Nr 10 des Aus-
léndergesetzes (AuslG) alsbald ausgewiesen werden muf,
obwohl mittel- oder langfristig gesehen noch Bedarf fir
derartige Arbeitskrdéfte bestehen kann, der dann durch -
moglicherweise kostenaufwendigere- Neuanwerbungen gedeckt
werden miilte.

Letztlich wirde die Verweigerung von Alg und Alhi gegen-
iber auslindischen Arbeitslosen auch zu einer vom Gesetz-
geber nicht gewollten Verinderung der Lastenverteilung
zwischen der Bundesanstalt fiir Arbeit (BA) und dem Bund
(vgl § 188 AFG) einerseits und den Trigern der Sozialhilfe,
insbesondere den Kommunen (§ 96 BSHG) andererseits fiihren.

Der 12. Senat hat (aa0) weiter ausgefiihrt: "Alle die ge-
nannten, mit Ziel, Sinn und Zweck des AFG nicht zu verein-
barenden Folgen sind nur zu vermeiden, wenn § 103 Abs 1

Nr 1 AFG dahin verstanden wird, daB erst dann feststeht,

daBl ein auslindischer Arbeitnehmer eine Beschidftigung unter
den iiblichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes nicht
ausuben darf, wenn diesem Arbeitnehmer der ihm nach seinen
Kenntnissen und Fdhigkeiten und nach dem Umfang seiner Ar-
beitsbereitschaft zugidngliche Arbeitsmarkt verschlossen ist.
Das ist regelmdBig nicht schon dann der Fall, wenn eine AE
deshalb noch nicht erteilt wird, weil nach der gegenwdrtigen
Lage des Arbeitsmarktes noch ungewiB ist, ob und wann und

fir welche Arbeit der auslindische Arbeitslose vermittelt
werden kann. Solange es im Geltungsbereich des AFG iiberhaupt
noch einen Bedarf an auslidndischen Arbeitskridften in dem Be-
rufsbereich, dem der einzelne zugehdrt, oder im Bereich unge-
lernter Arbeitskrifte gibt und dementsprechend auch auf die
Vermittlung auslandischer Arbeitnehmer nicht generell ver-
zichtet werden kann, besteht die Mdglichkeit einer Vermittlung.
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Allerdings kann sich nach einer l&ingeren Zeit der Vermitt-
lungsbemiihungen ergeben, daBl der ausliandische Arbeitslose,

der sich befugt im Geltungsbereich des AFG aufhidlt, also

eine Aufenthaltserlaubnis besitzt, nach Lage des Arbeits-
marktes nicht zu vermitteln ist. Wenn dann nach der voraus-
sehbaren Entwicklung ebenfalls keine Anderungen zu erwarten
sind, ist erkemnbar, daB sich auf dem Arbeitsmarkt keine
Beschaftigung finden 1aBt, filir die eine AE erteilt werden
kann und die der ausléndische Arbeitslose damit im Sinne des

§ 103 Abs 1 Nr 1 AFG ausiiben "darf". Erst von diesem Zeit-
punkt an fehlt es an der Voraussetzung fur die Gewdhrung von
Alg und Alhi. Um zu einer solchen Feststellung gelangen zu
kdnnen, miissen die Vermittlungsbemiihungen der BA (nicht einge-
rechnet Unterbrechungen durch Krankheit, Urlaub ud) mindestens
ein Jahr betragen haben, damit kurzfristige und jahreszeit-
bedingte Konjunkturschwankungen nicht den Ausschlag geben. Da-
bei ist es erforderlich, daB wihrend dieses Jahres Vermitt-
lungsbemiihungen zumindest in dem Sinne unternommen werden, dal
bei jeder freiwerdenden Stelle, die fiir den auslindischen
Arbeitsuchenden in Betracht kommt, gepriift wird, ob er dorthin
vermittelt und ob ihm hierfiir eine AE erteilt werden kann.
AuBerdem miissen die iiberdrtlichen Mdglichkeiten der Vermittlung
ausgeschopft werden. Es muB auch geprift werden, ob durch
berufliche Fortbildung oder Umschulung in Berufe, in denen
eine bessere Unterbringungschance besteht, die Unterbringung
des ausléndischen Arbeitsuchenden gefdrdert werden kann. Erst
wenn alle diese Bemiihungen mindestens ein Jahr lang nicht zum
Erfolg fiihren, ist der ausldndische Arbeitslose im Sinne des

§ 103 Abs 1 Nr 1 AFG nicht mehr als verfiigbar anzusehen, so daf
ihm auch kein Anspruch auf Alhi mehr zustehen kann."

Der erkennende Senat schlieflt sich dieser Auffassung des

12. Senats an. Sie bedeutet, daB die Beklagte wihrend eines
Zeitraumes von mindestens einem Jahr, der frilhestens mit dem
Antrag auf Leistungen beginnt, dem geltend gemachten Anspruch
nicht entgegenhalten kann, es fehle an der Anspruchsvoraus-
setzung der Verfiigbarkeit nach § 103 Abs 1 Nr 1 AFG, weil
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eine AE fiir die Aufnahme einer Beschidftigung nicht erteilt
werden konne. Dieser Zeitraum kann jedoch auch linger als
ein Jshr sein, wenn sich bis dahin keine hinreichenden An-
haltspunkte ergeben haben, daB dem Arbeitslosen der Arbeits-
markt in diesem Sinne verschlossen ist.

Im vorliegenden Fall sind hierzu noch weitere Feststellungen
des LSG erforderlich, da bisher nicht zu erkennen ist, ob
die oben angefiihrten Voraussetzungen vorlagen, um die Ab-
lehnung der Alhi zu rechtfertigen. Sofern die Beklagte mit
ihrem Vortrag meinen sollte, zum Nachteil der Kligerin sei
der Zeitraum der Priifung, ob fir sie der Arbeitsmarkt ver-
schlossen ist, bereits vor Beginn des von der Kldgerin
geltend gemachten Alhi-Anspruchs abgelaufen, weil sie be-
reits Alg fiir 312 Tage bezogen hat, geht sie allerdings fehl.
Der Bestand und Ablauf dieses Zeitraumes setzt zwar nicht
unbedingt voraus, daB sich die Beklagte iiber dessen recht-
liche Bedeutung in klaren ist; erforderlich ist es aber,

daB3 sie gezielt und nachweisbar diejenigen MaBnahmen durch-
fihrt oder durchgefiihrt hat, die erforderlich sind, um die
notwendigen rechtlichen SchluBfolgerungen zuzulassen. Da-
fir geniligt die bloBe Zahlung der Versicherungsleistung lber
einen bestimmten Zeitraum allein nicht. Nach objektiven Merk-
malen muB vielmehr erkennbar sein, von wann bis wann der
Zeitraum tatsdchlich gelaufen ist, in dem geprift wurde, ob
dem Arbeitslosen der Arbeitsmarkt verschlossen war. Das be-
ginnt frihestens mit dem ersten konkreten Vermittlungsversuch
oder - anstelle dessen - mit der ersten konkreten MaBnahme
zur beruflichen Bildung bzw dem Vorschlag hierzu. Soweit
dabei Einschrdnkungen des Arbeitslosen hinsichtlich der Auf-
nahme einer Beschdftigung zu beachten sind, kann es auch
darauf ankommen, ob er gleichwohl bereit ist, eine ihm da-
nach an sich nicht zumutbare BildungsmaBnahme zu besuchen;
denn aus der Interessenlage des Arbeitslosen, seinen Lei-
stungsanspruch zu erhalten, ist es nicht von der Hard zu
weisen, daB er im Einzelfall auch bereit ist, sich beson-
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deren Belastungen auszusetzen. Aus der allgemeinen Ein-
schrankung seiner Arbeitsbereitschaft darfdie Beklagte also
nicht allein nach der Aktenlage folgern, sie brauche fir den
Arbeitslosen die Moglichkeit einer beruflichen Bildungsmafl-
nahme gar nicht nzher festzustellen.

Weder aus den Ermittlungen des LSG noch aus den Verwaltungs-
akten der Beklagten ist ersichtlich, daR und wann im Falle

der Klagerin {iberhaupt ein so gearteter Vorschlag oder Ver-
mittlungsversuch unternommen worden ist. Uber den Beginn der
Feststellung des Verschlossenseins oder Nichtverschlossen-
seins des Arbeitsmarktes hinaus muB dieses Tatigwerden der
Beklagten jedoch fortgesetzt werden. Es geniigt also nicht

etwa ein einmaliger Vermittlungsversuch, die Jahresfrist
anfangen und ablaufen zu lassen. Vielmehr ist eine nach-
haltige, fortgesetzte Tdtigkeit der Beklagten erforderlich.
Umstande und Intensitit konnen allerdings nach den Besonder-
heiten des Einzelfalles unterschiedlich sein. Grundsidtzlich
1st dabel auch eine rickschauende Betrachtung mdglich. Dann
ist es aber erforderlich, im einzelnen festzustellen, wie sich
der Arbeitsmarkt filir den betreffenden Arbeitslosen konkret
dargestellt hat, welche fiir ihn in Betracht kommenden Stellen-
angebote in dieser Zeit der Beklagten vorgelegen haben und aus
welchen Griinden gerade er hierfiir nicht in Betracht gekommen
ist; ggf muB auch festgestellt werden, welche Vermittlungen
die Beklagte in dieser Zeit in diesem Bereich getidtigt hat,
welche Arbeitsuchenden sie dabei beriicksichtigt und aus
welchen Griinden sie diese dem auslindischen Arbeitslosen

- hier der Kl&igerin - vorgezogen hat. Erforderlichenfalls sind
auch entsprechende AuBerungen der betreffenden Arbeitgeber
einzuholen und in die Wertung einzubeziehen. Im Falle der
Kldgerin kann es auch darauf ankommen, ob und wie die von ihr
benannten Arbeitsplatze, auf denen sie nach ihren Angaben von
Arbeitgebern eingestellt worden wire, tatsichlich besetztworden
sind. Der Senat verkennt nicht, daB hierbei ein erhebtlicher
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Verwaltungsaufwand entstehen kann. Im Interesse der wohlver-
standenen Sicherung eines gesetzlich erworbenen Rechtsan-
spruchs auf soziale Leistungen h3lt er es Jjedoch nicht fir
angingig, dessen Ablehnung auf eine globale Betrachtung des
Arbeitsmarktes zu stiitzen. Aus diesem Grunde reichen auch
die Feststellungen des LSG zu der allgemeinen Situation auf
dem fiir die Kl&dgerin in Betracht kommenden Arbeitsmarkt nicht
aus, ihren Anspruch auf Alhi zu verneinen. Das entspricht im
ibrigen den auch sonst geltenden Grundsdtzen bei der Frage
nach der Verfiigbarkeit eines Arbeitslosen gemiB § 103 AFG;
denn auch insoweit kommt es in erster Linie auf die fiir den
betreffenden Arbeitslosen individuellen Verhiltnisse an (vgl
Hennig/Kiihl/Heuer, Komm. z. AFG, Anm 2 zu § 103).

Auf der Grundlage dieser Erwdgung wird das LSG im einzelnen
festzustellen haben, von wann an die Beklagte im Falle der
Kligerin welche MaBnahmen fortgesetzt vorgenommen hat und
daraus den SchluB zu ziehen haben, ob und fir welche Zeit
der Arbeitsmarkt fiir die Kldgerin verschlossen war. Fehlt
es danach an dem erforderlichen Verhalten der Beklagten
Uberhaupt, kann sie sich ggf bis zur Gegenwart nicht auf
diese Rechtsfolge berufen.
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Sowelt das LSG zu dem Ergebnis gelangen sollte, daB beil der
Kldgerin das Fehlen einer AE dem geltend gemachten Anspruch
auf Alhi nicht entgegensteht, wird es noch die iibrigen Voraus-
setzungen fiir den Anspruch nach §§ 134 ff AFG festzustellen
und danach abschlieBend auch Uber die Kosten des Revisions-
verfahrens zu entscheiden haben.
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