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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 7 RAr 70/90

Prozeflbevollmachtigte: e ,

Bundesanstalt fur Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsklagerin,
beigeladen:
Stadt Hamm,

vertreten durch den Oberstadtdirektor,
Hamm, Caldenhofer Weg 2.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche Verhandlung
am 17. Januar 1991 durch den Vorsitzenden Richter Hennig,

die Richter Sattler und Dr. Henke sowie die ehrenamtlichen
Richter Krieg und Dr. Andresen

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landessozialgerichts fiir das Land
Nordrhein-Westfalen vom 18. Januar 1990 aufgehoben und die Sache zur erneuten Ver-

handlung und Entscheidung an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Streitig ist die Gewahrung von Arbeitslosenhilfe (Alhi) fur die Zeit vom 5. Oktober 1983 bis
30. Januar 1984.

Der 1961 geborene Klager, ein Turke, kam im Herbst 1979 in die Bundesrepublik
Deutschland und beantragte die Gewahrung von Asyl. Nach einer - bis zum 11. Mai 1983
glltigen - Aufenthaltsgestattung zur Durchfihrung des Asylverfahrens setzte der Ober-
stadtdirektor der Beigeladenen die Abschiebung des Klagers bis zum 3. Dezember 1983
aus, beschrankte allerdings den Aufenthalt auf den Bereich der Stadt Hamm und verbot
ihm, eine selbstandige oder eine vergleichbare unselbstdndige Erwerbstatigkeit auszu-
Uben (Bescheid vom 3. Juni 1983). Der Asylklage hat das Verwaltungsgericht (VG) Kdin
durch Urteil vom 9. Dezember 1983 stattgegeben.

Im Anschlufd an Arbeitslosengeld bezog der Klager ab 4. April 1983 Alhi. Die Bewilligung
dieser Leistung hob die Beklagte ab 5. Oktober 1983 auf, weil sich nach vergeblich ge-
bliebenen Vermittlungsbemihungen von einem Jahr der deutsche Arbeitsmarkt fir den
Klager als verschlossen erwiesen habe (Bescheid vom 23. September 1983 in Gestalt
des Widerspruchsbescheids vom 29. November 1983). Nachdem das VG der Asylklage
stattgegeben und der Klager unter Anzeige dieses Umstandes sich am 31. Januar 1984
erneut arbeitslos gemeldet sowie Alhi beantragt hatte, erlaubte die Beklagte ihm ab
31. Januar 1984 berufliche Beschaftigungen jeglicher Art im gesamten Bundesgebiet
(§ 19 Arbeitsforderungsgesetz -AFG-, § 2 Arbeitserlaubnisverordnung -ArbErlaubV-) und

gewahrte vom gleichen Zeitpunkt an die Alhi wieder.

Die auf Aufhebung des Bescheids vom 23. September 1983 in Gestalt des Wider-
spruchsbescheids vom 29. November 1983 und Verpflichtung der Beklagten zur Weiter-
zahlung der Alhi gerichtete Klage hatte vor dem Sozialgericht (SG) keinen Erfolg (Urteil
vom 20. Juni 1985). Auf die Berufung des Klagers hat das Landessozialgericht (LSG) zu-
nachst den angefochtenen Bescheid aufgehoben (Urteil vom 31. Juli 1986). Nachdem der
erkennende Senat auf die Revision der Beklagten dieses Urteil aufgehoben und die Sa-
che zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das LSG zurlickverwiesen hatte (Ur-
teil vom 25. August 1987), hat das Berufungsgericht das Urteil des SG geandert und die
Beklagte unter Aufhebung der ergangenen Bescheide verurteilt, dem Klager fir die Zeit
vom 5. Oktober 1983 bis 30. Januar 1984 Alhi zu zahlen (Urteil vom 18. Januar 1990).

Zur Begrundung seiner erneuten Entscheidung hat das LSG ausgefihrt, in den tatsachli-

chen und rechtlichen Verhaltnissen, die bei der Alhi-Bewilligung vorgelegen hatten, sei
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keine wesentliche Anderung eingetreten, die die Aufhebung der Bewilligung rechtfertige
(§ 48 Abs 1 des Zehnten Buches des Sozialgesetzbuches -SGB X-). Der Arbeitsmarkt
habe sich fir den Klager nicht als praktisch verschlossen erwiesen. Die Beklagte habe
nicht nachgewiesen, dal} sich fir den Klager keine Beschaftigung finden lasse. Wahrend
der einjahrigen Priffrist seien namlich Uberbezirkliche Vermittlungsbemiihungen unter-
blieben. Das kénne nicht damit gerechtfertigt werden, dal} die Arbeitsmarktsituation au-
Rerhalb Hamms ahnlich schlecht gewesen sei. Zwar dirften sich Vermittlungsbemiihun-
gen ggf auf gedankliche Operationen beschrénken; die Auswertung von Landesaus-
gleichslisten eriibrige sich damit jedoch nicht. Die Sinnlosigkeit Uberbezirklicher Vermitt-
lungsbemUhungen ergebe sich hier jedenfalls nicht aus nachvollziehbaren Erwagungen,
zumal der Klager beruflich und raumlich mobil sei, wie seine Arbeitsaufnahme ab 2. Juli
1984 in Baden-Wdirttemberg beweise. Dal} der Aufenthalt des Klagers auf den Bereich
der Stadt Hamm beschrankt gewesen sei, habe Uberbezirklichen Vermittlungsbemihun-
gen nicht entgegengestanden. Entscheidungen der Auslanderbehérde komme zwar Tat-
bestandswirkung zu, soweit das Arbeitserlaubnisrecht Aufenthaltserlaubnisse, Duldungen
oder Sichtvermerke voraussetze. Die rdumliche Beschrankung der Duldung habe hier in-
dessen nicht den Zweck, eine Beschaftigung des Klagers aullerhalb des Arbeitsamtsbe-
zirks auszuschliel3en. Eine Tatbestandswirkung sei auch deshalb bedenklich, weil es vor-
liegend nicht um die Erteilung einer Arbeitserlaubnis, sondern um die Verfigbarkeit gehe;
insoweit bestehe trotz rdumlich begrenzter Duldung kein zwingender AnlaR, Vermittlungs-
bemihungen auf den Bereich des Aufenthaltsortes zu beschranken. Eine Tatbestands-
wirkung entfalle jedenfalls, weil keine spezifisch auslanderrechtlichen Grinde ersichtlich
seien, die einer Anderung der Duldung fiir den Fall entgegengestanden hatten, da eine
Uberregionale Vermittlung Erfolg gehabt hatte. Es sei namlich davon auszugehen, dal® die
Auslanderbehorde in diesem Falle verpflichtet gewesen ware, eine neue Entscheidung zu
treffen; denn die in Betracht kommenden auslanderrechtlichen Griinde fir die rdumliche
Beschrankung auf Hamm - Beschrankung wegen des Asylantrages und weil der Klager
strafféllig geworden sei - schldssen einen ortlich beschrankten Aufenthalt an einem ande-
ren Ort, wo der Klager einer Beschaftigung

nachgehen kénne, nicht aus. Daher habe die Beklagte ihre Vermittlungsbemihungen auf
das gesamte Bundesgebiet zu erstrecken. Daf’ der Klager inzwischen als Asylberechtigter
anerkannt worden sei, sei flr den Anspruch auf Alhi fir die Zeit vom 5. Oktober 1983 bis
30. Januar 1984 nicht entscheidungserheblich; insoweit komme es auf die erst danach
eingetretene Rechtskraft des Urteils des VG an. Dem Anspruch des Klagers dem Grunde
nach stehe auch der Erstattungsanspruch des Sozialhilfetragers nicht entgegen; denn die
seinerzeit bezogene Sozialhilfe mit 383,62 DM monatlich liege deutlich unter dem Alhi-
Leistungssatz von 189,60 DM bzw 182,40 DM wochentlich.

Mit der Revision riigt die Beklagte eine Verletzung des § 48 SGB X, des § 134 Abs 1 Nr 1
AFG, der §§ 54 Abs 4, 103 Satz 1, 202 Sozialgerichtsgesetz (SGG) und des § 536 Zi-

vilprozeRordnung. Sie macht geltend, das LSG habe dem Klager mehr zugesprochen, als
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er beantragt habe. Dal} der Klager sinngemal auch die Verurteilung zur Leistung begehrt
hatte, sei nicht feststellbar. Das Vorbringen des Klagers, das keine ausdriicklichen Antra-
ge enthalte, lasse sich schon deshalb nicht im Sinne des LSG auslegen, weil der erken-
nende Senat seinerzeit auf die Unzuldssigkeit eines derartigen Antrags unmiRverstandlich
hingewiesen habe. Uberdies stelle die Verurteilung zur Leistung eine unzuléssige Verbo-
serung zu Lasten der allein rechtsmittelfUhrenden Beklagten dar. Nachdem der Klager
seinen urspringlichen Leistungsantrag nicht weiterverfolgt habe, habe das LSG nur noch
Uber eine Anfechtungsklage zu entscheiden gehabt. Das gelte um so mehr, als es fir das

Leistungsbegehren auch an einem Rechtsschutzbediirfnis fehle.

Entgegen der Auffassung des LSG sei die Alhi-Bewilligung infolge einer wesentlichen An-
derung in den Verhaltnissen mit Wirkung fir die Zukunft aufzuheben gewesen. Der Ar-
beitsmarkt habe sich namlich nach einjahrigen vergeblichen Vermittlungsbemiihungen fiir
den Klager als verschlossen erwiesen. Das ergebe sich aus dem vom SG festgestellten
und insoweit auch vom LSG zugrunde gelegten Sachverhalt. Das LSG habe sein Urteil al-
lein darauf gestutzt, eine Aufhebung der Bewilligung hatte nur dann vorgenommen wer-
den dirfen, wenn auch Uberregionale Vermittlungsversuche erfolglos verlaufen seien.
Das sei indes unrichtig. Das LSG habe die Beklagte insoweit als beweisféllig angesehen.
Schon dies entspreche nicht den Erfordernissen des § 103 Abs 1 SGG. Vielmehr hatte
das LSG nicht nur zu den Vermittlungsbemihungen der Beklagten, sondern auch zur Ar-
beitsmarktlage eigene Ermittlungen anstellen missen. Es hatte dann festgestellt, daf fir
Hilfstatigkeiten, fur die der Klager aufgrund seiner Vorbildung allein in Frage gekommen
sei, im fraglichen Zeitraum ortlich wie Uberértlich keinerlei Vermittlungschancen bestan-
den hatten (vgl BSG SozR 1300 § 48 Nr 28). In solchen Fallen seien Uberbezirkliche
Vermittlungsversuche Uberfliissig (BSG aa0). Dal} der Klager am 2. Juli 1984 eine Arbeit
aufgenommen habe, stehe dem nicht entgegen; zu diesem Zeitpunkt habe der Klager als
Asylberechtigter eine besondere Arbeitserlaubnis gehabt und sei zudem von bestehenden

auslanderrechtlichen Beschrankungen befreit gewesen.

Unrichtig seien auch die Ausfiihrungen des LSG, wonach der Klager ungeachtet der aus-
landerrechtlichen Beschrankungen der Arbeitsvermittiung zur Verfliigung gestanden habe.
Schon die Auflage, die dem Klager die Aufnahme einer selbstandigen oder einer ver-
gleichbaren unselbstandigen Erwerbstatigkeit untersagt habe, habe der Erwartung entge-
gengestanden, dem Klager werde bei einer Beschaftigungsmaoglichkeit eine Arbeitser-
laubnis erteilt werden. Die Tatbestandswirkung einer solchen Verfiigung der Auslander-
behdrde fur die Beklagte folge aus § 19 Abs 2 AFG (BSG SozR 4100 § 103 Nr 44). Auch
insoweit seien die Ausfihrungen des LSG fehlsam, als es trotz der erwahnten Auflagen
eine Verpflichtung zu Vermittlungsbemihungen im Bereich des gesamten Bundesgebiets
angenommen habe. Das kdnne schon deswegen nicht richtig sein, weil die RechtmaRig-
keits- bzw ZweckmaRigkeitserwdgungen der vom LSG angestellten Art, wie sie mogli-

cherweise der Verfliigung der Beigeladenen zugrunde gelegen haben mégen, von der Be-
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klagten weder anzustellen noch nachzupriifen seien, da sie damit in den Zustandigkeits-
bereich der Beigeladenen als einer anderen Behdrde eingegriffen hatte. Die der Duldung
beigefiigte Auflage entfalte ihre Tatbestandswirkung fiir die Beklagte unabhangig davon,
ob sie den Zweck verfolge, eine Beschaftigung des Klagers aullerhalb des Arbeitsamts-

bezirks auszuschlielRen und damit die Erteilung einer Arbeitserlaubnis zu verhindern.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des LSG vom 18. Januar 1990 aufzuheben und die Berufung des Klagers

gegen das Urteil des SG zurlickzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.
Er halt die Darlegungen der Beklagten nicht fir Gberzeugend.
Die Beigeladene hat auf eine Stellungnahme verzichtet.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne mundliche Verhandlung durch Ur-
teil einverstanden erklart (§ 124 Abs 2 SGG).

Die Revision der Beklagten ist im Sinne der Zurtckverweisung der Sache an das LSG
begrindet.

Auf einer Verletzung von Bundesrecht beruht das Urteil des LSG schon insoweit, als es
die Beklagte zur Zahlung von Alhi verurteilt hat. Mit dieser Verurteilung hat das LSG das
Verbot der reformatio in peius (Verbdserungsverbot) verletzt. Das Verbdserungsverbot
hat zur Folge, dal® bei Aufhebung und Zuriickverweisung die neue Entscheidung fir den
Rechtsmittelfiihrer nicht unginstiger ausfallen darf als die aufgehobene (vgl BGH NJW
1961, 1813). Da das LSG in seinem ersten Berufungsurteil lediglich den angefochtenen
Bescheid vom 23. September 1983 idF des Widerspruchsbescheids vom 29. November
1983 aufgehoben hatte und gegen dieses Urteil lediglich von der Beklagten Revision ein-
gelegt worden war, hinderte das Verbdserungsverbot das LSG, zum Nachteil der Beklag-

ten Uber die alte Urteilsformel hinauszugehen.

Noch aus einem weiteren Grunde des Prozelrechts ist die Verurteilung zur Leistung zu
beanstanden. Der Senat hat wiederholt darauf hingewiesen, ibrigens auch im ersten Re-
visionsurteil in dieser Sache, dal} eine Leistungsklage mangels Rechtsschutzbedirfnisses

unzulassig ist, wenn der Klager sein Klagziel schon mit der Anfechtungsklage erreicht.
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Das ist bei der Aufhebung einer Leistungsbewilligung aber regelmafig der Fall, soweit die
Bewilligung reicht; denn dann hat schon die erfolgreiche Anfechtung des die Bewilligung
aufhebenden Verwaltungsaktes zur Folge, dall die Behérde nach Malkgabe des wieder-
hergestellten Bewilligungsbescheids Leistungen erbringen muf3 (vgl BSGE 48, 33, 34 =
SozR 4100 § 44 Nr 19; SozR 4100 § 134 Nr 29). So liegt der Fall auch hier, wie in dem
ersten Revisionsurteil ndher dargelegt worden ist. Das LSG durfte daher die Beklagte
nicht zur Zahlung verurteilen und mufdte, wenn der Klager trotz der Ausfiihrungen im ers-
ten Revisionsurteil Gber die Unzuldssigkeit des anfénglichen Leistungsbegehrens eine
Verurteilung der Beklagten zur Leistung erstrebte, die Klage insoweit als unzulassig ab-

weisen.

Ob, wie die Revision meint, das LSG mit der Verurteilung zur Leistung dem Klager
schliellich mehr zugesprochen hat, als von diesem (noch) beantragt worden ist, kann an-
gesichts dessen, dal} die Sache sowieso an das LSG zuriickverwiesen werden muf3, of-
fen bleiben; die erneute Verhandlung gibt dem LSG Gelegenheit, auch auf einen klaren
und sachdienlichen Antrag hinzuwirken (§ 106 Abs 1, § 153 Abs 1 SGG).

Auf einer Verletzung von Bundesrecht beruht das Urteil des LSG auch, soweit es mate-

rielles Recht angewendet hat.

Ob die Beklagte die Alhi-Bewilligung durch den angefochtenen Bescheid mit Wirkung vom
5. Oktober 1983 aufheben durfte, richtet sich nach § 48 Abs 1 Satz 1 SGB X. Hiernach ist
ein Verwaltungsakt mit Dauerwirkung fiir die Zukunft aufzuheben, soweit in den tatsachli-
chen oder rechtlichen Verhaltnissen, die bei seinem Erlal} vorgelegen haben, eine we-
sentliche Anderung eintritt. Im Vergleich zu den Verhaltnissen, die bei Bewilligung der Alhi
vorgelegen haben, ist eine wesentliche Anderung eingetreten, wenn die Voraussetzungen
fur die Zahlung der Alhi ab 5. Oktober 1983 nicht mehr gegeben waren. Das ist der Fall
gewesen, wenn es inzwischen an der Verflgbarkeit des Klagers mangelte, wie die Be-
klagte geltend macht.

Zu den Voraussetzungen fir die Alhi gehoért nach § 134 Abs 1 Nr 1 AFG die Verfligbarkeit
des Arbeitslosen. Diese ist nur dann gegeben, wenn der Arbeitslose eine Beschaftigung
unter den Ublichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes ausliben darf (§§ 134
Abs 4, 103 Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG). Arbeitnehmer, die nicht Deutsche iS des Art 116 des
Grundgesetzes (GG) sind, bendtigen hierflir nach § 19 Abs 1 Satz 1 AFG grundsatzlich
eine Arbeitserlaubnis. Das gilt, wie der Senat schon in seinem ersten Revisionsurteil aus-
geflhrt hat, auch fiir den aus der Tilrkei stammenden Klager. Allerdings setzt die Verflg-
barkeit eines auslandischen Arbeithehmers nicht voraus, dal® er schon wahrend der Ar-
beitssuche im Besitz einer glltigen Arbeitserlaubnis ist, wie das auch hier in der streitigen
Zeit nicht der Fall war. Es genugt, wenn der auslandische Arbeitnehmer erwarten kann,
fur eine Beschaftigungsmdglichkeit eine Arbeitserlaubnis zu erhalten. Es macht dabei kei-
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nen Unterschied, ob Anspruch auf eine arbeitsmarktunabhangige Arbeitserlaubnis (§ 19
Abs 4 Satz 2 AFG idF des Wartezeitgesetzes vom 3. August 1981, BGBI | 802; § 2 ArbEr-
laubV idF der Bekanntmachung vom 12. September 1980, BGBI | 1754, geandert durch
Verordnung vom 24. September 1981, BGBI | 1042) besteht oder ob die Arbeitserlaubnis
nach Lage und Entwicklung des Arbeitsmarkts zu erteilen ist (§ 19 Abs 1 Satz 2 AFG, § 1
ArbErlaubV). Jedoch darf ein auslandischer Arbeitnehmer, der keine gliltige Arbeitser-
laubnis hat und eine arbeitsmarktunabhangige Arbeitserlaubnis nicht beanspruchen kann,
iS des § 103 Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG eine Beschéaftigung unter den Ublichen Bedingungen
des allgemeinen Arbeitsmarktes nicht ausiben, wenn ihm wegen des Vorrangs deutscher
und ihnen gleichgestellter auslandischer Arbeitnehmer der nach seinen Kenntnissen und
Fahigkeiten und nach dem Umfang seiner Arbeitsbereitschaft zugangliche Arbeitsmarkt
praktisch verschlossen ist. Davon kann, wie der Senat in dem ersten Revisionsurteil na-
her ausgefiihrt hat, ausgegangen werden, wenn nach mindestens einjahrigen erfolglosen
Vermittlungsbemuhungen auf dem fur den Auslander in Betracht kommenden Arbeits-
markt der Schlull gerechtfertigt ist, da es keine offenen Stellen gibt, in die er unter Be-
ricksichtigung des Vorranges deutscher und ihnen gleichgestellter auslandischer Arbeit-
nehmer mit einer Arbeitserlaubnis vermittelt werden kann. Eine solche Schluf3folgerung,
die tatsachlicher Art ist, hat das LSG verneint. Indessen beanstandet die Revision dies zu
Recht, weil das LSG bei seiner Schlufl¥folgerung von unrichtigen rechtlichen Vorausset-

zungen ausgegangen ist.

Das LSG hat gemeint, ein Verschlossensein des Arbeitsmarktes kdnne dem Klager nicht
vorgehalten werden, weil wahrend der einjahrigen Prifungszeit tberbezirkliche Vermitt-
lungsbemihungen unterblieben seien. Richtig ist allerdings, da® wahrend des Prifjahres
grundsatzlich auch die Moglichkeiten einer iberértlichen Vermittlung auszuschépfen sind;
denn die Beklagte hat Arbeitnehmer regional nicht nur in einem Arbeitsamtsbezirk, son-
dern innerhalb des gesamten Bundesgebiets zu vermitteln, sofern nicht aus personlichen
Grunden eine Einschrankung geboten ist (BSGE 43, 153, 162 = SozR 4100 § 19 Nr 2). Es
ist daher auch zu prifen, ob nach Lage und Entwicklung auf dem Arbeitsmarkt im gesam-
ten Bundesgebiet fir den auslandischen Arbeitslosen geeignete Stellen in nennenswer-
tem Umfange vorhanden sind (BSG SozR 4100 § 103 Nr 29).

Uberbezirkliche Vermittlungsbemiihungen sind dann jedoch nicht erforderlich, wenn der
Aufenthalt des Arbeitnehmers auslanderrechtlich auf den Teil eines Arbeitsamtsbezirks
beschrankt ist, wie das hier jedenfalls seit dem Bescheid des Oberstadtdirektors der Bei-
geladenen vom 3. Juni 1983 der Fall gewesen ist. Nach § 5 Abs 1 ArbErlaubV wird eine
Arbeitserlaubnis nur erteilt, soweit der Aufenthalt erlaubt ist oder als erlaubt gilt. Ist der
Aufenthalt nur rdumlich beschrankt erlaubt, was ausléanderrechtlich zuldssig war (§7
Abs 1 Satz2 des damals geltenden Auslandergesetzes -AuslG- vom 28. April 1985,
BGBI | 353), mul} die Arbeitsverwaltung dies beachten. Nach § 5 Abs 2 ArbErlaubV kann
die Arbeitserlaubnis auch einem auslandischen Arbeitnehmer erteilt werden, dessen Ab-
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schiebung zeitweise ausgesetzt worden ist. Ist dabei der Aufenthalt raumlich beschrankt,
was ebenfalls zuldssig war (§7 Abs 1 Satz2, § 17 Abs 1 Satz 2 AusIG), gilt natirlich
nichts anderes. Hat die raumliche Beschrankung des Aufenthalts kraft Auslanderrechts
auf einen Teil des Bundesgebiets zur Folge, dal® die Arbeitsdmter Beschaftigungen, die
aufderhalb des zugelassenen Aufenthaltsbereichs wahrzunehmen sind, nicht erlauben
dirfen, brauchen sich Vermittlungsbemiihungen auf solche Beschéaftigungsverhaltnisse
nicht zu beziehen; denn ein auslandischer Arbeitnehmer kann nur in solche Beschéfti-
gungsverhaltnisse vermittelt werden, flr die auch eine Arbeitserlaubnis erteilt werden
kann. Ein auslandischer Arbeitnehmer ohne Arbeitserlaubnis steht daher nicht fiir das ge-
samte Bundesgebiet zur Verfligung, wenn seine Aufenthaltserlaubnis rdumlich beschrankt
ist. Entsprechend ist die Verfligbarkeit fachlich beschrankt, soweit dem auslandischen Ar-
beitnehmer durch eine auslanderrechtliche Auflage Beschéftigungen bestimmter Art un-
tersagt sind. Fir eine Differenzierung zwischen der Bindung einer auslanderbehdrdlichen
Entscheidung, die fir den gesamten Arbeitsmarkt eine Beschéaftigung ausschlie3t (BSG
SozR 4100 § 103 Nr 44) und der Bindung einer Entscheidung, die fiir Teile des Arbeits-
marktes eine Beschéaftigung ausschlief3t, gibt das Gesetz keine Grundlage (Beschlul3 des
BSG vom 9. August 1990 - 11 BAr 25/90 - nicht veroffentlicht).

MuB also wahrend des Prifjahres nur der fir den Auslander in Betracht kommende Ar-
beitsmarkt gepruft werden, teilt der Senat nicht die der SchluRfolgerung des LSG zugrun-
deliegende Auffassung, dal} berbezirkliche Vermittlungsbemiihungen auch dann erfor-
derlich sind, wenn der Aufenthalt des auslandischen Arbeitnehmers auslanderrechtlich
beschrankt worden ist. Insbesondere kann nicht unterschieden werden, welche Griinde
die raumliche Beschrankung veranlal3t haben und welche Zwecke mit ihr verfolgt werden.
Dagegen spricht schon die praktische Erwagung, daf} es den Arbeitsamtern grundsatzlich
mdglich sein mul3, allein die Verfigungssatze der auslanderrechtlichen Bescheide ihrem
Vorgehen zugrunde zu legen, die hier eindeutig sind. Nach der Rechtsprechung des Se-
nats haben Entscheidungen der Auslanderbehérden, soweit das Arbeitserlaubnisverfah-
ren eine Aufenthaltserlaubnis oder eine Duldung voraussetzt, Tatbestandswirkung (vgl
BSG SozR 4210 § 5 Nr 1 und SozR 4100 § 103 Nr 44 mwN). Die Tatbestandswirkung hat
zur Folge, dal im Arbeitserlaubnisverfahren grundsatzlich nicht zu Gberprifen ist, ob die
Entscheidung der Auslanderbehdrde von auslanderrechtlichen Vorschriften gedeckt ist
und auf zutreffenden Erwagungen beruht. Deshalb kann es auch nicht darauf ankommen,
welche Zwecke mit der rdumlichen Einschrankung einer Aufenthaltserlaubnis oder Dul-
dung verfolgt werden. Auch die vom LSG ins Feld gefiihrte abstrakte Méglichkeit, dal bei
einer Anderung der Verhaltnisse auslanderrechtlich der Aufenthalt des Arbeitnehmers an
einem anderen Ort zugelassen wird, kann nicht dazu fiihren, die Arbeitsamter zu Vermitt-
lungsbemihungen zu verpflichten, die unmittelbar nicht zu einem Erfolg fihren kénnen,
zumal wenn vollig offen ist, ob der Aufenthalt des Auslanders an einem anderen Ort er-
laubt wird. Das gilt in Sonderheit fur einen Auslander wie den Klager, dessen Abschie-
bung lediglich voriibergehend ausgesetzt ist. Dall der Klager Asyl beantragt hatte, gibt
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keinen Grund fir eine wesentlich glinstigere Prognose. Der Aufenthalt, der einem Asyl-
bewerber zur Durchfihrung des Asylverfahrens gestattet wird, ist von Gesetzes wegen
auf den Bezirk der Auslanderbehodrde beschrankt (§ 20 Abs 1 des Asylverfahrensgeset-
zes -AsylVfG- vom 16. Juli 1982, BGBI | 946). Es sind zwar Ausnahmen vorgesehen.
Doch gibt nicht einmal das Interesse des Asylbewerbers, aulerhalb des Bereichs der
Aufenthaltsgestattung berufliche Erwerbstatigkeiten auszulben, einen zwingenden Grund
iS des § 25 Abs 1 AsylVfG fir die Erlaubnis ab, den Bereich der Aufenthaltsgestattung vo-
ribergehend zu verlassen (OVG Hamburg NVwZ 1983, 174; BVerfG NVwZ 1984, 232).

Ob Uberbezirkliche Vermittlungsbemuihungen trotz rdumlicher Beschrankung des Aufent-
halts durch die Auslanderbehodrde erforderlich sind, wenn die zustandigen Auslanderbe-
hérden der Arbeitsverwaltung Zusicherungen gemacht haben, die dieser im Falle einer
Uberbezirklichen Vermittlungsmdglichkeit die Erteilung einer Arbeitserlaubnis ermaogli-
chen, kann hier dahinstehen; denn fur eine solche Fallgestaltung fehlt jeglicher Anhalts-
punkt. Uberbezirkliche Vermittlungen waren daher jedenfalls seit dem Bescheid des O-
berstadtdirektors vom 3. Juni 1983, an dessen Vollziehbarkeit keine Zweifel bestehen,
Uberflissig. War der Aufenthalt des Klagers wahrend des ganzen Prifjahres, also nicht
nur seit dem genannten Bescheid, sondern schon aufgrund der Aufenthaltsgestattung, die
davor gultig war, auf den Bereich der Stadt Hamm beschrankt, was nach § 20 AsylVfG
der Fall gewesen sein durfte, bedurfte es Uberhaupt keiner tGberbezirklichen Vermittlungs-
bemihungen. Insoweit fehlen jedoch Feststellungen des LSG; denn dem angefochtenen
Urteil sind Einzelheiten zur auslanderrechtlichen Lage des Klagers vor dem 3. Juli 1983
nicht zu entnehmen.

Solche Bemiihungen im Einzelfall brauchen dartiber hinaus allgemein nicht unternommen
zu werden, wenn von vornherein feststeht, dall sie aussichtslos sind (BSG SozR 1300
§ 48 Nr 28; Urteil vom 22. September 1988 - 7 RAr 108/87 -). Eine solche Fallgestaltung
ist angenommen worden, wenn die értlichen Vermittlungsschwierigkeiten der Gruppe der
Arbeitslosen, der der auslandische Arbeitnehmer angehdrte, nicht auf den ortlichen Ar-
beitsmarkt begrenzt, sondern bundesweit vorhanden waren (BSG aaO). An dieser Recht-
sprechung ist festzuhalten. Wie auch das LSG nicht verkannt hat, genitigen gedankliche
Operationen. Bestehen in allen anderen Arbeitsamtsbezirken ebenfalls keine Vermitt-
lungsmaglichkeiten, reicht es daher, wenn dem Vermittler dies bekannt ist und er deshalb
von Uberbezirklichen Mallnahmen absieht. Das Absehen von Uberbezirklichen Vermitt-
lungsbemiihungen beruht in einem solchen Fall auf konkreten und nachvollziehbaren Er-
wagungen; denn ob der Arbeitsmarkt zB fir Hilfsarbeiter allgemein schlecht ist, 1af3t sich
anhand von Statistiken nachweisen. Diese Auffassung steht nicht im Widerspruch zu dem
Urteil des Senats vom 22. September 1988 - 7 RAr 61/86 -. Allerdings hat der Senat in
dieser Entscheidung darauf abgestellt, dal3 der Vermittler Sonderausgleichsmeldungen,
Sofortausgleichslisten und die Zeitschrift Markt und Chance ausgewertet hatte; indessen

hatte das Berufungsgericht nicht festgestellt, da® die Vermittlungschancen im gesamten
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Bundesgebiet fir Hilfsarbeiter ahnlich unglinstig waren. Trifft daher die Angabe des Zeu-
gen M. zu, daf® nach seiner Kenntnis die Situation fur Hilfsarbeiter wie den Klager
in den anderen Arbeitsamtsbezirken ahnlich schlecht war wie innerhalb der Stadt Hamm,
brauchte er weitere Uberbezirkliche Vermittlungsbemihungen nicht zu unternehmen.
Auch die Auswertung von Sonderausgleichsmeldungen, Sofortausgleichslisten und der
Zeitschrift Markt und Chance war dann entbehrlich. Das LSG hétte daher die Angabe des
Zeugen M. nachprifen missen, bevor es die Auswertung von Sonderaus-
gleichsmeldungen, Sofortausgleichslisten und der Zeitschrift Markt und Chance durch den

zustandigen Vermittler verlangt.

Die Schluf3folgerung des LSG, der Arbeitsmarkt sei dem Klager nicht verschlossen gewe-
sen, kann daher aufgrund der bisher bekannten Tatsachen revisionsrechtlich nicht gebil-

ligt werden.

Die Entscheidung des LSG stellt sich auch nicht aus anderen Griinden als richtig dar. Das
LSG hat, von seinem Rechtsstandpunkt aus zu Recht, nicht gepruft, ob einer der Tatbe-
stdande gegeben ist, wonach einem auslandischen Arbeitnehmer eine Arbeitserlaubnis
unabhéngig von der Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes zu erteilen ist. Wie der
Senat schon in seinem ersten Revisionsurteil ausgefiihrt hat, ist ein solcher, dem Klager
schon am 5. Oktober 1983 zustehender Anspruch jedenfalls nicht daraus abzuleiten, daf}
seine Asylklage Erfolg gehabt hat. Zwar ist nach § 2 Abs 1 Nr 3 ArbErlaubV (in der bis zur
Verordnung vom 24. Juli 1986, BGBI | 1160, geltenden Fassung) eine arbeitsmarktunab-
hangige Arbeitserlaubnis zu erteilen, wenn der Arbeitnehmer sich rechtmafig im Gel-
tungsbereich der Verordnung aufhalt und als Asylberechtigter nach § 28 AuslG anerkannt
worden ist. Diese Anspruchsnorm, die selbstverstandlich auch auf Arbeitnehmer Anwen-
dung findet, die nach der Aufhebung des § 28 AuslG durch das AsylVfG nach diesem Ge-
setz als Asylberechtigte anerkannt worden sind, setzt indes nach dem klaren Wortlaut den
Ausspruch der Anerkennung voraus. Der Asylbewerber erwirbt den Anspruch auf eine ar-
beitsmarktunabhangige Arbeitserlaubnis nicht vor der Anerkennung und dann auch nur
fur die Zeit nach der Anerkennung, wie der Senat in dem ersten Revisionsurteil naher
ausgefiihrt hat. Abzustellen ist dabei nicht auf den Zeitpunkt der Anerkennung, sondern
den der Bestands- oder Rechtskraft der Entscheidung, wie das LSG zu Recht erkannt hat.
Ein Asylbewerber, iber dessen Anerkennungsantrag nicht endgiltig befunden ist, kann in
bezug auf seine Einbindung in die Bundesrepublik Deutschland nicht den Personengrup-
pen gleichgeachtet werden, denen der Verordnungsgeber wegen ihres Aufenthalts- und
Bleiberechts in § 2 Abs 1 ArbErlaubV eine arbeitsmarktunabhangige Arbeitserlaubnis ein-
raumt. Sein Aufenthalts- und Bleiberecht steht noch in Schwebe. Er erhalt daher auch
noch keine unbefristete Aufenthaltserlaubnis. Eine solche wird ihm erst dann erteilt, wenn
er unanfechtbar als Asylberechtigter anerkannt ist (§ 29 Abs 1 AsylVfG). Nur in diesem
Falle ist auch die Erteilung der besonderen Arbeitserlaubnis gerechtfertigt, die auf funf
Jahre befristet oder gar unbefristet erteilt wird (§ 4 Abs 2 ArbErlaubV). MiiRte einem Asyl-
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bewerber die besondere Arbeitserlaubnis ohne Riicksicht auf seinen endgiiltigen Aufent-
halt in der Bundesrepublik erteilt werden, kdnnte die Rechtssituation eintreten, dal} er
auslanderrechtlich zur Ausreise verpflichtet ist (§ 28 Abs 1 AsylVfG), obschon er arbeits-
erlaubnisrechtlich zur Aufnahme einer langjéhrigen Beschaftigung berechtigt scheint. Dies
kann nicht in der Absicht des Verordnungsgebers gelegen haben. Die Neufassung des
§ 2 ArbErlaubV durch die Neunte Anderungsverordnung vom 21. Dezember 1990 (BGBI |
3009) verlangt nunmehr ausdriicklich, dal der Auslander als Asylberechtigter unanfecht-
bar anerkannt worden ist. Da nach den Ausflihrungen des LSG davon ausgegangen wer-
den muf3, dal das Urteil des VG bis zum 30. Januar 1984 nicht rechtskraftig geworden
ist, kann sich der Klager auf diese Anerkennung nicht berufen.

Aus den getroffenen Feststellungen laRt sich andererseits ebenfalls nicht ableiten, dal®
der Klager nicht verfligbar ist, weil aus anderen Griinden die Erteilung einer Arbeitser-
laubnis nicht in Betracht kommt. Die auslanderrechtliche Erlaubnislage stand der Ertei-
lung einer Arbeitserlaubnis nicht entgegen, nach den bisher getroffenen Feststellungen
jedenfalls nicht bis zum Ablauf der Entscheidung des Oberstadtdirektors der Beigelade-
nen, die Abschiebung bis zum 3. Dezember 1983 auszusetzen. Wie schon erwahnt, kann
die Arbeitserlaubnis auch Arbeitnehmern erteilt werden, deren Abschiebung nach § 17
Abs 1 Satz 1 AuslG zeitweise ausgesetzt ist (§ 5 Abs 2 ArbErlaubV). Der Erteilung der Ar-
beitserlaubnis steht entgegen der Auffassung der Revision auch kein absolut wirkendes
Beschaftigungsverbot entgegen. Ein allgemeines Beschaftigungsverbot ist im Zusam-
menhang mit der Duldung nicht ausgesprochen worden. Das vom Oberstadtdirektor aus-
gesprochene Verbot bezieht sich nur auf unselbstandige Erwerbstatigkeiten, die einer
selbstandigen Erwerbstatigkeit vergleichbar sind. Solche unselbstandigen Beschéaftigun-
gen Uben indessen Hilfsarbeiter, zu denen der Klager auch nach Auffassung der Revision

zahlt, typischerweise nicht aus.

Da somit nach wie vor offen ist, ob der Klager in der streitigen Zeit verfigbar war, insbe-
sondere ob ihm, wie die Beklagte meint, der Arbeitsmarkt verschlossen war, flihrt die be-
grundete Revision zur Aufhebung des angefochtenen Urteils mit den ihm zugrundeliegen-
den Feststellungen und zur Zurtickverweisung der Sache zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das LSG. Das Berufungsgericht wird nunmehr die Prifungen durchzu-

fihren haben, auf die der Senat schon in seinem ersten Revisionsurteil hingewiesen hat.

Fir die erneute Entscheidung empfiehlt es sich, zunachst auf einen sachgerechten Klag-
antrag hinzuwirken und Feststellungen zum Aufenthaltsrecht vor dem Bescheid vom
3. Juni 1983 zu treffen. War der Aufenthalt des Klagers in der Prifzeit auch vor dem
3. Juni 1983 auf den Bereich der Stadt Hamm beschrankt, ertbrigen sich Feststellungen
zu Uberbezirklichen Vermittlungsbemihungen. Ist das dagegen nicht der Fall, kommt es
darauf an, ob solche Bemihungen von vornherein aussichtslos waren, weil die Situation

fur Hilfsarbeiter in den anderen Arbeitsamtsbezirken ahnlich schlecht war wie in Hamm.
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Ist das der Fall, kommt es darauf an, ob der Klager ordnungsgemaf ein Jahr lang in
Hamm vermittelt worden ist. Ist auch diese Frage zu bejahen, ist dem Klager der Arbeits-
markt nur dann nicht versperrt gewesen, wenn er Anspruch auf eine arbeitsmarktunab-

hangige Arbeitserlaubnis hatte.

JLaW - Gesetze Und Urteile ANDROID APP ON Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . -
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — flir iOS

www.prinz.law

UN[WWESS[I23)IN) J9P 9[I3,], YNy SIOMUTH

Q
3

1Z)NYPsa8 HUIN JJ BLY §§ YorU YUBQUI)R(] S[e PUIs


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

