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Bundessozialgericht

- 7 RAr 7/77 -

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

........‘......’..............‘.........OOOO....'O.."
Klager und Revisionsbeklagter,
ProzeBbevollmichtigte:
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Beklagte und Revisionsklagerin.

Der /. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche
Verhandlung am 20. dJuni 1978

fiur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landessozialgerichts Niedersachsen vom 15. November 1976
aufgehoben. Die Sache wird zu neuer Verhandlung und
Entscheidung an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Die Beteiligten streiten um die Erteilung einer Arbeitserlaub-
nis (AE).

Der Klidger ist tilirkischer Staatsangehdriger. Er ist ledig
und hat fiir seine in der Tlirkei lebende Mutter zu sorgen.
Der Vater ist verstorben. Zwei Schwestern des Klidgers leben
seit etwa 1964 mit ihren Familien in der Bundesrepublik
Deutschland.

Der Kliger war vom 16. Oktober 1969 bis 1. Oktober 1974 in der
Bundesrepublik beschdftigt, zuletzt ab 30. Juni 1971 bei der
Firma S & o in - Er war dort zunichst als
Bandarbeiter und in den letzten sechs lMonaten als Betriebs-
schlosser tdtig. Seine AE galt bis zum 21. Juli 1975, seine
Aufenthaltsgenehmigung bis 31. Dezember 1976. Wegen Arbeits-
mangels kiindigten ihm die S#%- - ~ ~. . zum 1. Oktober 1974.
An diesem Tage meldete sich der Klager beim Arbeitsamt arbeits-
los und beantragte Arbeitslosengeld (Alg). Er erhielt Alg vom
2. Oktober 1974 bis 4. Juli 1975 und nach einem Urlaub in der
Tirkei fiir die Zeit vom 12. August bis 30. November 1975.

Nachdem das Arbeitsamt dem Kldger im September 1975 mundlich
die Auskunft erteilt hatte, er kdnne keine neue Arbeitserlaub-
nis bekommen, erhob der Klager Klage. Die Beklagte sah darin
den fdrmlichen Antrag auf Erteilung einer Arbeitserlaubnis
und lehnte diese ab (Bescheid vom 24. November 1975; Wider-
spruchsbescheid vom 26. Januar 1976).

Das Sozialgericht (SG) hat mit Urteil vom 11. Mai 1976 die
angefochtenen Bescheide aufgehoben und die Beklagte verur-
teilt, dem Kliger eine AE zu erteilen. Das Landessozialgericht
(LSG) hat mit Urteil vom 15. November 1976 die Berufung der
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Beklagten zuriickgewiesen. Es hat im wesentlichen ausgefihrt:

Der Kl&dger habe gem § 2 Abs 5 der Arbeitserlaubnisverordnung
(AEVO) vom 2. Mirz 1971 (BGBL I S 152) idF der Verordnung (VO)
vom 22. Februar 1974 (BGB1 I S. 3%65) Anspruch auf Erteilung
einer AE unabhingig von der Lage und Entwicklung des Arbeits-

marktes und ohne die Beschrinkung auf eine bestimmte berufliche

Tatigkeit in einem bestimmten Betrieb. Nach den besonderen
Verhdaltnissen des Kldgers widre es eine Hirte, ihm die AE zu
versagen. Verliere ndmlich ein ausldndischer Arbeitnehmer

eine Beschdftigung, die er mehr als drei Jahre ausgeiibt habe,
ohne sein Verschulden, so werde er allein hierdurch schon hart
getroffen. Das gelte insbesondere, wenn er die Arbeitsstelle
kurz vor Erreichen der Finfjahresfrist verliere. Werde ihm

die AE versagt,
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durch Beschidftigung bei einem anderen Arbeitgeber die TFinf-
Jjahresfrist zu erreichen, so stelle sich die Versagung der
AE in der Regel als unbillige Hirte dar. Der Kldger habe auch
verschiedentlich beim Arbeitsamt um Arbeit nachgesucht. Dartbe
hinaus habe er dem Arbeitsamt sechsmal einen deutschen Arbeit-

geber namhaft gemacht, der bereit gewesen sei, ihn zu beschafti

gen. Von der Arbeitsverwaltung sei ihm jedesmal erdffnet
worden, die Arbeitsstellen miiRten anderweitig vermittelt
werden, und er solle sich noch gedulden.

Mit der zugelassenen Revision riigt die Beklagte einen Verstol
gegen § 19 Arbeitsforderungsgesetz (AFG) und § 2 der AEVO

und bringt hierzu insbesondere vor: Die Tatsache, dall der
Kliger "wegen Arbeitsmangels" seine Stelle verloren und damit
gehindert gewesen sei, fiinf Jahre ununterbrochen im Gebiet
der Bundesrepublik t#tig zu sein, stelle keine Harte fiir den
Kldger dar. Solche in der freien Disposition des Unternehmers
liegenden Umstdnde konnten keinen Hirtefall begriinden, da die
Méglichkeit linger dauernder Beschidftigung von ausldndischen
Arbeitnehmern notwendigerweise und typischerweise von voran-
gehenden Unternehmerentscheidungen iiber die Schaffung oder
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Beseitigung von Arbeitsplatzen ebhingen. § 2 Abs 5 AEVO setze
voraus, dafl eine Hirte "nach den besonderen Verhdltnissen des
Arbeitnehmers" vorliege. Allein die Tatsache, daf fiir eine
Gruppe von Arbeitnehmern der Erwerb eines gesetzlichen Anspruchs
von der Beschiaftigungsdauer abhinge, habe jedoch nicht zur
Folge, daB die wegen Fehlens eines Arbeitsplatzes eintretende
Unmoglichkeit, einen solchen Anspruch zu erwerben, stets als
Hértefall anzusehen sei. Eine solche Auslegung des § 2 Abs 5
AEVO wiirde auf dem Unweg iiber die Hirteregelung die Frist des

§ 2 Abs 1 Nr 1 AEVO herabsetzen.

Die Eeklagte beantragt,

das angefochtene Urteil und das Urteil
des SG Hildesheim vom 11. Mai 1976 auf-
zuheben und die Klage abzuweisen.

Der Kléger beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Er hdlt das angefochtene Urteil fiir zutreffend.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil
ohne miindliche Verhandlung einverstanden erklidrt (§ 124 Abs 2
des Sozialgerichtsgesetzes -SGG- ).

II

Die Revision der Beklagten ist zulHissig. Sie ist in dem Sinne
begrindet, daB die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung
an das LSG zuriickzuverweisen ist.

Der Kldger bedarf einer AE, um in der Bundesrepublik abhingig
tatig sein zu diirfen. Nach § 19 Abs 1 Satz 1 AFG bendtigen alle
Arbeitnehmer, die nicht Deutsche iS des Art 116 des Grundge-
setzes (GG) sind, eine AE, soweit in zwischenstaatlichen Ver-
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einbarungen nichts anderes bestimmt ist. Aus zwischenstaat-
lichen Vereinbarungen ergibt sich jedoch nichts zugunsten des
Klagers. Weder die deutach-tiirkische Vereinbarung vom

30. Oktober 1961 (BABl1 192, 69) idF der Vereinbarung vom

3. Dezember 1964 (BAB11965,125) noch das Abkommen zwischen
der Bundesrepublik Deutschland und der Republik Tirkei iiber
Soziale Sicherheit vom 30. April 1964 (BGB1 II 1965, 1169)
in der ge#inderten Fassung vom 28. Mai 1969 (BGBl1 II 1972, 2)
und vom 25. Oktober 1974 (BGB1 II 1975, 374, 375) enthalten
eine entsprechende Bestimmung zugunsten tiirkischer Arbeit-
nehmer.

Ob der Kldger nach § 19 Abs 1 AFG iVm der AEVO einen Anspruch
auf Erteilung einer AE hat, 188t sich aufgrund der bisher vom
LSG festgestellten Tatsachen noch nicht beurteilen.

Dem Inhalt nach unterscheidet § 1 AEVO zwischen der Erlaubnis,
die filir eine bestimmte berufliche Tatigkeit in einem bestimm-
ten Betrieb und derjenigen, die ohne Beschriankung auf eine
bestimmte TAdtigkeit und ohne Beschrankung auf einen bestimmten
Betrieb erteilt wird. Hinsichtlich der Voraussetzungen trennt
die AEVO die allgemeine AE, die erteilt wird, wenn der Arbeits
markt die Gewdhrung rechtfertigt, von der besonderen AE, die
unter den besonderen Voraussetzungen des § 2 AEVO zu erteilen
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"besonderer" AE handelt es sich danach nicht um isolierte
Arten der AE, sondern um Rechtsbegriindungen flir die im Einzel-
fall mogliche Erteilung einer im Grundtyp einheitlichen und
lediglich nach ihren rechtlichen Voraussetzungen verschiedenen
AE (BSG SozR 4100 § 19 Nr 3).

Wenn die Voraussetzungen des § 2 ALEVO vorliegen, hat der aus-
ldndische Arbeitnehmer einen Anspruch auf Erteilung einer
unbeschrédnkten AE. Der Beklagten steht weder bei der Prifung,
ob die Voraussetzungen der sogenannten allgemeinen AE nach

§ 19 Abs 1 Satz 2 AFG iVm § 1 Nr 1 AEVO vorliegen (BSG SozR
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4100 § 19 Nr 3), noch bei der Priifung der Frage, ob eine
besondere AE nach § 19 Abs 1 Satz 2 AFG iVm § 2 Abs 5 AEVO

zu erteilen ist (BSG SozR 4100 § 19 Nrn 2 und 3), ein Ermes-
sensspielraum zu. Vielmehr hat der auslédndische Arbeitnehmer,
wenn die Voraussetzungen vorliegen, von denen das Gesetz die
Erteilung einer AE abhdngig macht, einen Anspruch auf Gewdhrung
der AE.

Die AE kann befristet oder unbefristet gewdhrt werden. Nur
ausnahmsweise kann sie unbefristet erteilt werden (§§ 19

Abs 1 AFG; 4 AEVO). Da der Klager sein Klagebegehren insoweit
nicht n8her bestimmt hat, ist davon auszugehen, daB er eine
AE nach dem Regelfall, dh eine befristete AE begehrt. Daraus,
daB er seinen Anspruch auch auf § 2 AEVO stiitzt, ist zu entneh-
men, daB er eine unbeschrinkte AE erhalten mdchte. Das Begeh-
ren des Klagers geht daher offenbar auf Erteilung einer
befristeten, unbeschridnkten AE, sei es unter den Vorausset-
zungen der allgemeinen (§ 1 AEVO) oder der besonderen AE

(§ 2 AEVO).

Anders als das LSG angenommen hat, liegen jedoch die Voraus-
setzungen der besonderen AE (§ 2 AEVO) nicht vor. Fir diesen
Anspruch kommen nur die §§ 2 Abs 1 Nr 41 und 2 Abs 5 AEVO in
Betracht.

Nach § 2 Abs 1 Nr 1 AEVO ist eine AE zu erteilen, wenn der
Arbeitnehmer in den letzten flinf Jahren vor Beginn der Gel-
tungsdauer der Arbeitserlaubnis ununterbrochen eine unselb-
stdndige Tatigkeit rechtmdlig im Geltungsbereich der VO aus-
gelibt hat. Da der Kliager vom 16. Oktober 1969 bis 1. Oktober
1974 in der Bundesrepublik rechtmdflig beschdftigt war, fehlen
ihm an den finf Jahren einige Tage. Damit liegen die Voraus-
setzungen des § 2 Abs 1 Nr 1 AEVO nicht vor. Die fehlenden
Tage konnen auch nicht durch die Zeit ersetzt werden, in der
der Kliger Alg bezogen hat. Nach § 2 Abs 2 Nr 1 AEVO wird
"die Frist des Absatzes 1 Nr 1 nicht unterbrochen" durch
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Zeiten, in denen der Arbeitnehmer Alg bezogen hat. Diese
Bestimmung des § 2 Abs 2 Nr 1 AEVO bezieht sich auf das Wort

"ununterbrochen"in § 2 Abs 1 Nr 4 AEVO. Nimmt ein ausldndischer

Arbeitnehmer eine Beschidftigung in der Bundesrepublik auf, so
lauft vom Beginn der Beschiftigung eine Frist von fiinf Jahren,
innerhalb derer er "ununterbrochen" eine unselbstindige Tatig-
keit rechtmidBig ausiiben muB, wenn er einen Anspruch auf eine
besondere AE nach § 2 AEVO erwerben will. Unterbricht er die
unselbstandige Tatigkeit, so beginnt wieder eine neue Frist
von finf Jahren zu laufen, so daB er die glnstigen Wirkungen
der bereits zurlickgelegten Beschaftigungszeiten grundsidtzlich
verliert. § 2 Abs 2 Nr 1 AEVO will aber eine solche "Unterbre-
chung" nicht annehmen in Zeiten, in denen der Arbeitnehmer Alg
bezogen hat. Diese Bestimmung will andererseits auch nicht
zugunsten des Arbeitnehmers die Zurilicklegung von finf Jahren
unter Berlicksichtigung der Zeit des Alg-Bezuges fingieren.

Das ergibt sich aus § 2 Abs 4 AEVO, in welchem es heillt,

daBl die Zeiten des Abs 2 auf die Frist von finf Jahren des

Abs 1 Nr 1 AEVO nicht angerechnet werden.

Der Klager hat auch keinen Anspruch auf Erteilung einer AE
aufgrund des § 2 Abs 5 AEVO. Nach dieser Vorschrift kann die
AE nach Abs 1 erteilt werden, wenn die Versagung nach den
besonderen Verhdltnissen des Arbeitnehmers eine Harte bedeuten
wirde. Wenn die Versagung der AE eine Hirte darstellt, hat

der auslandische Arbeitnehmer einen Anspruch auf die AE

(BSG SozR 4100 § 19 Nr 2). Allein darin, daB dem Kliger nur
wenige Tage an der Vollendung der Frist des § 2 Abs 4 Nr 1
AEVO fehlen, kann keine Hirtec gesehen werden (BSG SozR #4100

§ 19 Nr 3). Wenn das Erfordernis der fiinfjahrigen Tatigkeit

i8S des § 2 Abs 1 Nr 1 AEVO schon die Bedingung fir die Ertei-
lung einer AE ist, kann das Nichterfiillen dieser Voraussebzung
ohne Hinzutreten weiterer in den besonderen Verh8ltnissen

des Arbeitnehmers liegender Griinde nicht AnlaB fir eine
Harteregelung iS des § 2 Abs 5 AEVO sein. Auch der Umstand,
daB einem Arbeitnehmer, wenn er vor Ablauf der Finfjahresfrist
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seinen Arbeitsplatz verliert, durch Versagung der AE die Mog-
lichkeit genommen wird, durch Beschidftigung bei einem anderen
Arveitgeber die Flinfjahresfrist zu erreichen, stellt noch nicht,
wie das LSG gemeint hat, eine unbillige Hirte dar (Urteil des
Senats vom 14. Februar 1978 - 7 RAr 81/76 - ). Zu beriicksich-
tigen ist ndmlich, daB der ausldndische Arbeitnehmer durch

den Verlust seines Arbeitsplatzes noch nicht ohne weiteres

die Chance verliert, die AE nach § 2 Abs 1 AEVO zu erlangen.
Nach § 2 Abs 2 Nr 1 AEVO kann der auslindische Arbeitnehmer

bis zur Ausschopfung seines Alg-Anspruches arbeitslos sein,
ohne dal ihm die Mdglichkeit genommen wird, die von ihm bereits
begonnenen flinf Beschidftigungsjahre zu vollenden. In dieser
Zeit kann dem ausl&ndischen Arbeitnehmer unter den Vorausset-
zungen des § 1 AEVO bei entspredhender Lage und Entwicklung

des Arbeitsmarktes eine allgemeine AE erteilt und eine Stelle
vermittelt werden. Liegen diese Voraussetzungen nicht vor, so
dall bis zur Ausschopfung des Alg-Anspruches eine AE nicht
erteilt wird, hat der ausldndische Arbeitnehmer danach nicht
mehr die Moglichkeit, die angebrochenen flinf Beschdftigungs-
Jahre zu vollenden und damit die Voraussetzungen der besonderen
AE nach § 2 AEVO zu erfiillen.

Auch die Tatsache, daB der Klidger familidre Beziehungen inso-
fern in der Bundesrepublik hat, als seine beiden Schwestern
schon seit zw6lf Jahren in der Bundesrepublik ansdssig sind,
schafft allein keine besondere Harte iS des § 2 Abs 5 AEVO,
aufgrund deren er eine AE begehren kann. Nach § 2 Abs 1 Nr 2
AEVO hat ein Arbeitnehmer Anspruch auf eine AE, wenn er mit
einer Deutschen iS des Art 116 Abs 1 des GG mit gewShnlichem
Aufenthalt im Geltungsbereich der VO verheiratet ist. Daraus
ergibt sich, daBl die Bindungen an in der Bundesrepublik lebende
Geschwister nicht ausreichen, um einen Anspruch auf Erteilung
einer AE zu begrinden.

Ferner gibt der Umstand, daR sich der Klager in der Bundes-
republik gut eingelebt hat, keinen Anspruch auf die Gewdhrung

einer AE.
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Der weitere Gesichtspunkt des LSG, daB der XKldger seine in der
Tiirkei lebende Mutter zu versorgen hat, kann fiir sich allein
nicht fir die Erteilung einer AE nach § 2 Abs 2 AEVO aus-
schlaggebend sein. Diese Vorschrift gewshrt dem auslidndischen
Arbeitnehmer das Recht auf eine AE, wenn die Nichterteilung
nach seinen "besonderen Verhdltnissen" eine "Harte" bedeuten
wirde. Aus der Wortfassung folgt schon, daB solche Hirten,

die aufgrund normaler Umsténde, also aufgrund von Umst&nden
bestehen, wie sie bei einer Vielzahl von ausldndischen Arbeit-
nehmern auftreten kdnnen, nicht die Erteilung einer AE recht-
fertigen. DaB ein Arbeitnehmer iiberhaupt Unterhaltspflichten
zu erfillen hat, stellt demnach grundsidtzlich keine HHrte

iS des § 2 Abs 5 AEVO dar. Bei besonderen Belastungen durch
Unterhaltspflichten kann dies uU allerdings anders sein (vgl
Urteil des Senats vom 21. Msrz 1978 - 7 RAr 48/76 - ). Das LSG
hat jedoch keine Feststellungen getroffen, aus denen neben
einer normalen Rechtspflicht zum Unterhalt auf dariiber hinaus-

P 9[I9.1, YoNY :SIOMUTH
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gehende besondere Umstidnde geschlossen werden kann.

Da somit die Voraussetzungen des § 2 AEVO (besondere AE) nicht
vorliegen, konnte der Klager einen Anspruch auf eine AE nur
dann haben, wenn die Voraussetzungen der allgemeinen AE nach

§ 1 AEVO vorliegen. Gem § 19 AFG iVm § 1 AEVO wird eine
beschrankte oder unbeschridnkte AE dann gewdhrt, wenn "Lage

und Entwicklung des Arbeitsmarktes" die Erteilung einer
solchen AE rechtfertigen. Dieses Abstellen auf den Arbeits-
markt bezweckt, den Vorrang deutscher und ihnen gleichgestell-
ter Arbeitnehmer bei der Arbeitsvermittlung sicherzustellen.
(BSG SozR 4100 Nr 2 zu § 19). Lage und Entwicklung des Arbeits-
marktes sind unter diesem Gesichtspunkt und unter Einbeziehung
der persdnlichen Verhdltnisse des Kldgers zu beurteilen.
Welcher Arbeitsmarkt dabei rdaumlich in Betracht kommt, hangt

davon ab, ob der Kladger "ausgleichsfihig", er also in der

OYIN I B8 §§ YorU JURqUa)R(T S[e purs §

1Znyosad

Lage und bereit ist, im gesamten Geltungsbereich des AFG eine
seinen Kenntnissen und Fahigkeiten entsprechende Tdtigkeit

aufzunehmen,
- 10 -
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Da das LSG aufgrund seiner anderweitigen Rechtsauffassung
keine Feststellungen getroffen hat, die eine abschlieflende
Entscheidung des Senats iiber den Anspruch des Kldgers auf
eine AE nach § 1 AEVO ermdglichen, ist die Sache an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen, das auch Uber die Kosten
des Revisionsverfahrens zu entscheiden hat.

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

ANOROID APP ON Avallable on the
P> Google play App Store

JLaw — fir Android JLaw —fir iOS

www.prinz.law

ZYdsad HYIN ‘I LY §§ YOrU JURQUL)B(] S[B PUIS SUNJWWESS[19)1() JOP 1D, YONY :SIDMUTEH


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

