
Bundessozialgericht,

— 7 RAr 75/76 -
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Urteil..-
in dem Rechtsstreit

' Kläger und Revisionskläger,

Prozeßbe‘}ollmächtigterz...‘...............OOOIOOCOOO.OO..COOO

% e % 3 n

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bu■desSozialgerichts hat nach
mündlicher Verhandlung am 22. Juni 1977

' für Recht erkannt: V

Die Reviäion des Klägers gegen das Urteil des Landes-

sozialgerichts Berlin vom 7. Mai 1976 wird zurück—

gewiesen.
„ > _ . ?

Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


Der 1947 geborene Kläger, ein jugoslawischer Staatsangehöri-

ger, wendet sich gegen die Versagung einer ArbeitserlaubniS

(AE)

Der Kläger übt seit dem 22. ‚Juli 1968 erlaubterweise Be—

schäftigungen in der Bundesrepublik Deutschland (als Zimmerer)

aus. Am27. März 1975 beantragte er die Erteilung einer AE

für eine Beschäftigung als Eisenflechter bei der Firma Martin

R KG (Firma B.) in Berlin (West) für die Zeit vom
27. März 1975 an. Die Beklagte lehnte diesen Antrag mit Bescheid

vom 22. Mai 1975 (Widerspruchsbescheid vom 11. Juli 1975)
ab, da auf dem Berliner Arbeitsmarkt Arbeitskräfte in aus-

reichenden Maße zur Verfügung stünden.

Mit Urteil vom 24. August 1975 hat das Sozialgericht (se)
Berlin die Klage abgewiesen. Zur Arbeitsmarktsituation

‚
in der Berufsgruppe 44, der der Kläger angehört, hat d33«

_SG folgende Zahlen festgestellt:

‚
Arbeitsuchende _1 offene Stellen

März 1975
_

l- . 569 " g, „\ ' “90 '

April_197öl{ '„- ' 442_ .
"'

_
80

Mai 4975 * .. _ ‘ .. 518 ._' ‘ ' 64
* Juni 4975 " ‘ 440 ' a' " 24
Juli 4975 ‘ rn

‘ 44„
' -_ 4

Nach Auffassung des SG rechtfertigte sich der Anspruch des

Klägers weder aufgrund dieser Arbeitsmarktlage noch aufgrund

besonders beachtlicher persönlicher Verhältnisse. Sowohl die

mit seinem Hauptantrag verfolgte Klage auf Aufhebung der an—
gefochtenen Bescheide und Verurteilung der Beklagten zur Er-

teilung der AE als auch die hilfsweise erhobenen Klage auf

Feststellung der Rechtswidrigkeit der angefochtenen Bescheide
sei deshalb unbegründet.

-}-
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Das Landessozialgericht (LSG) hat
durch Urteil vom 7. Mai 1976 zurüc

zugelassen. Zur Begründung seiner

wesentlichen ausgeführt: Die Beruf

Sie sei insbesondere nicht nach $

gerichtsgesetzes (SGG) ausgeschlos
Anspruch auf Erteilung einer AE ha

einmalige Leistung im Sinne dieser

Die Berufung sei jedoch
unbegründet

seinem Hauptantrag eine Anfechtungs

erhoben, um eine AE nach % 2 Abs 5
verordnung (AEVO) vom 2. März 1974

Die angefochtenen Bescheide hätten

einer AE nach 5 2 Abs 5 AEVO zum Ge

habe die entsprechenden Gründe jede

ie Berufung des Klägers

gewiesen und die Revision
ntscheidung hat es im

ng sei zulässig gewesen.,

44 Abs 1 Nr 1 des Sozial-

en gewesen, denn bei dem}

dele es sich nicht um eine

Vorschrift. '

:.
Der Kläger habe mit

i- und Verpflichtungekläge

der Arbeitserlaubnis— ‘
—

(BGBl I S 152) zu erhalten.

zwar_nicht die Ablehnung

egenstand; die Beklagte
ich nachschieben dürfen.

Nach 5 2 Abs 5 AEVO könne die_AE erteilt werden, und zwar

unabhängig von den Voraussetzungen der Absätze 1 und 5,
wenn die Versagung nach den besonderen Verhältnissen des

Arbeitnehmers eine Härte bedeuten

beizupflichten, daß diese Regelung

nicht durch die Ermächtigung des %

ürde. Dem SG sei darin

unwirksam sei, weil sie_

19 Abs 5 des Arbeits—

förderungsgesetzes (AFG) gedeckt sei. Die Ermächtigung erlaube

es dem Bundesminister für Arbeit und Sozialordnung (BMA) zwar,

Durchführungsregelungen und Ausnahmeregelungen für einzelne

Berufs— und Personengruppen zu
treffen. Er dürfe dabei aber

nicht von den in 5'49 Abs 1 Satz 2 AFG normierten grund—

sätzlichen inhaltlichen Voraussetzungen für_die Erteilung

einer AE, nämlich die Beachtung von Lage und Entwicklung des

Arbeitsmarktes, abweichen, sofern e3 sich nicht um Aus-

nahmen für einzelne Berufs— und Personengruppen handele.

Eine solche Abweichung enthalte @ 3 Abs 5 AEVO.

Selbst wenn sie jedoch_rechtmäßig wäre, begründete sie keinen
Anspruch

zu Gunsten des Klägers; e
messensfehler seitens der Beklagte 3

könne nämlich ein Ere

nicht darin gesehen wer-
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den, daß sie wegen Nichterfüllung der Voraussetzungen des’

5 2 Abs 1 Nr 1 AEVO, insbesondere der fehlenden fünfjähri-

gen ununterbrochenen Beschäftigung in der Bundesrepublik

Deutschland, das Vorliegen eines Härtefalles verneint habe.

Der 5 2 Abs 5 AEVO setze das Vorliegen besonderer Umstände

in den persönlichen Verhältnissen des ausländischen Arbeit-

nehmers voraus; derartige Umstände seien in der Person des
Klägers jedoch nicht vorhanden. Sein Vorbringen, er hätte

bis zum 15. Dezember 1968 gearbeitet und somit den Fünfjahres-

zeitraum erfüllt, wenn_sein Arbeitgeber nicht am 50. November

1968 die Arbeitseinstellung wegen schlechter Uitterungsver-
hältnisse verfügt hätte, sei nicht relevant, weil es sich

hierbei um Umstände handele, die die Nichterfüllung des ge-

nannten Fünfjahreszeitraums betreffen.

Der Kläger erfülle_auch nicht die Voraussetzungen für eine

AE nach 5 2 Abs 1 Nr 1 AEVO, denn er habe nicht innerhalb

von fünf.Jahren ununterbrochen eine unselbständige Tätigkeit

rechtmäßig ausgéübt. Das BSG hat hierzu folgende Beschäfti—

gungszeiten des Klägers festgestellt, die dieser rechtmäßig

im Geltungsbereich der AEVO ausgeübt hat:

vom 24. Juli
.

1968 bis zum 50. November 1968,

" 26. März
. 1969 " ". 16. April 7 1969,

" 24. April ' 1969 " " 24. März 1975,
." 19. Februar 1974 " " 25. August 1974,

“ 26. August 1974 " " ‘19. September 1974,

" 25. September 1974\ " " 50. Juni 11975,.

"_ 1. Juli 1975 " " 50. November 1975,

" 25. September 1975 " " 2. Januar
‚

1976.

Der hier maßgebliche Zeitraum vom 24. Juli 1968 bis zum
24. März 1975 sei durch eine Zeitspanne von mehr als drei

Monaten (5 2 Abs 2 Nr 2 AEVO), nämlich vom 1. Dezember 1968
bis zum 25. März 1969 unterbrochen gewesen, in der kein Ar—
beitsverhältnis bestanden habe. '
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Auch hinsichtlich des Hilfsantrages-sei die Berufung unbe—

gründet. Der Kläger habe zwar zulässigerweise eine Fort-

setzungsfeststellungsklage nach 5 151 Abs 1 Satz 5 SGG

erhoben. Deren Voraussetzungen lägen auch vor. Die enge—

fochtenen Bescheide seien nämlich auf andere Weise als durch

Zurücknahme, hier durch Zeitablauf, erledigt. Die AE nach

5 1 Nr 1 AEVO werde längstens für zwei Jahre befristet er—
teilt; infolgedesSen seien die angefochtenen Bescheide, soweit

sie die Ablehnung der AE nach 5 1 Nr 1 AEVO für eine Tätigkeit
als Eisenflechter bei der Firma B. ab 27. März 1975 beträfen,

gegenstandslos geworden. Der Kläger habe zwar ein berechtigtes

Interesse an der Feststellung der Rechtswidrigkeit der ange-

fochtenen Bescheide im Zeitpunkt ihres Erlassesj denn die Fest—

stellung der Rechtswidrigkeit der Ablehnung der AE für die

Tätigkeit bei der Firma B. könne für eine Spätere AE von Be—

deutung sein. Der Hilfsantrag sei aber deshalb unbegründet,

weil die Beklagte nicht ermessensfehlerhaft gehandelt habe,

als sie den Antrag auf Erteilung einer AE für die Beschäfti-

gung bei der Firma B. für die Zeit vom 27. März 1975 an ab-.

gelehnt habe. Hierbei sei die Lage und Entwicklung des Ar—

beitsmarktes zu berücksichtigen gewesen. Die Beklagte habe

nachgewiesen, daß die Zahl der Arbeitsuchenden die Zahl der
offenen Stellen in der Zeit von März bis Mai 1975 in der für

den Kläger in Betracht kommenden Berufsgruppe überstiegen

habe. ' - '

Mit der Revision rügt deerläger sinngemäß eine Verletzung

des 5 19 Abs 1 AFG und 5 2 Abs 5 AEVO durch das LSG. Er
_führt hierzu insbesondere aus: Nach 5 19 Abs 1 AFG habe die_

Beklagte bei der Erteilung der AE neben der Lage und Ent-

wicklung des Arbeitsmarktes die Verhältnisse des Einzelfalles

zu berücksichtigen. Dies sei positiv zu verstehen und nicht '

negativ im Sinne einer Rechtsverhinderung. Vorliegend sei

die AE nur deshalb verweigert worden, um die Fünfjahresfrist

nicht ablaufen zu lassen. Arbeitsmarktlagerücksichten hätten Ü

nicht bestanden. Die Aufstellung des LSG weise lediglich
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saisonbedingte Veränderungen aus. Im übrigen sei der

Antragsteller ununterbrochen in seinem Beruf weiter

tätig gewesen und sei es auch heute noch. Er habe auch
wieder eine AE erhalten. Die Beklagte handele somit rechts—

mißbräuchlich. Die Regelung des 5 2 Abs 5 AEVO sei im übrigen

ermächtigungskbnform, da 5 19 Abs 5 AFG die Aufnahme

einer Härteklausel decke. ‘

Der Kläger beantragt,

unter Abänderung des Urteils des LSG vom
7. Mai 1976 das Urteil des SG vom 21._August

1975 sowie den Bescheid der Beklagten vom
_

22. Mai 1975 in der Fassung des Widerspruchs-

bescheides vom 11. Juli 1975 aufzuheben und

_
diese zu verurteilen, einen neuen Verwaltungs—

akt nach 5‚2 Abs 5 der AEVO zu erlassen,

hilfsweise,
_ ‘,

festzustellen, daß der Bescheid der Beklagten vom

22. Mai 1975 in der Fassung des Widerspruchs—
,‚bescheides vom 11. Juli 1975 rechtswidrig ist.v

'Die Beklagte beantragt,

die Revision des Klägers zurückzuweisen.‘

Sie hält die angefochtene Entscheidung des LSG für zutreffend,

wobei_es offen bleiben könne, ob die Regelung des 5 2 Abs 5

AEVO von der Ermächtigung des 5 19 Abs 5 AFG gedeckt sei.

II

Die Revision des Klägers ist nicht begründet. Die Beklagte

hat es zu Recht abgelehnt, die vom Kläger begehrte AE zu

erteilen. '
‚_ 7 _
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Das LSG hat zutreffend in der Sache entschieden; denn die

rechtzeitig eingelegte Berufung (@ 151 Abs 1 SGG) war nach
5 145 SGG statthaft und nicht nach 5 144 Abs 1 SGG aus-

geschlossen. Der Streit um die Erteilung einer AE be-'

trifft nämlich nicht eine einmalige Leistung im Sinne dieser

Vorschrift (vgl BSG vom 22. September 1976 - ? RAr 107/75 —).

Das LSG hat auch im Ergebnis zutreffend die klageabweisende

Entscheidung des SG bestätigt. Der Kläger hat mit seinem
.

Hauptantrag in erster Linie eine Anfechtungs— und Verpflich—

tungsklage nach 5,54 Abs 1 SGG (Vornahmeklage) erhoben; denn

er begehrt, die angefochtenen Bescheide der Beklagten aufzu-

heben und diese zum Erlaß eines neuen Verwaltungsaktes, näm-

lich zur Erteilung einer AE für die angestrebte Beschäftigung

bei der Firma R. ab 27. März 1975, zu verurteilen. Daneben

hat er hilfsweise eine Fortsetzungsfeststellungsklage nach

% 151 Abs 1 Satz 5 SGG erhoben mit dem Antrag, festzustel—

len, daß die angefochtenen Bescheide rechtswidrig seien.

Der Kläger hat dieses Begehren auch in der Berufungs— und

in der Revisionsinstanz aufrechterhalten.

Beide Klagen schließen sich in bezug auf ein und denselben

Streitgegenstand an sich aus. Entweder fehlt es an der Er-

ledigung des angefochtenen Verwaltungsaktes und damit am

Rechtsgrund für die Klage nach 5 131 Abs 4 Satz } see oder“
die Erledigung ist eingetreten, dann ist kein Raum mehr für

die Klage nach 5 54 Abs 1 SGG. Dies betrifft aber
nicht die Zulässigkeit beider Klagen. Im Rahmen der An-

spruchshäufung können auch einander widersprechende An—

sprüche geltend gemacht werden, wenn sich aus der Fassung

der Anträge ergibt, daß sie in einem Alternativverhältnis

erhoben sind. Das ist hier durch die Kennzeichnung der Fort-

setzungsfeststellungsklage als im Verhältnis zur Anfechtungs—

und Verpflichtungsklage nur hilfsweise erhobene Klage hin—

reichend deutlich geschehen (vgl Baumbach/Lauterbach, Komm.

_ 8 -
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zur ZPO, Anm. 2 A,C zu 5 260; BVerwG in DVB1 1970, 281;

Eyermann——Fröhler, Komm. zur VwGO, 7. Aufl., Bd. Nr 48 zu

5 115; Peters/Sautter/Wolff, Komm. zum SGG, Anm. 1 und 5

zu 5 56)-

Die Vornahmeklage ist nicht deshalb unzulässig, weil

dem Kläger wegen der hilfsweise erhobenen Fortsetzungs-

feststellungsklage das Rechtsschutzinteresse für die*

Vornahmeklege fehlte. Das Rechtsschutzinteresse als
Voraussetzung für die Zulässigkeit der Vornahmeklage würde

nur dann entfallen, wenn der Kläger trotz eines erklärten

Verzichts auf den mit der Vornahmeklage beabsichtigten Erfolg

}leran festhalten würde (vgl BSG vom 22. September 1976

— 7 RAr 107/75 »). Gerade das hat der Kläger aber nicht

getan, denn er hat nicht etwa erklärt, daß für ihn hin-
.

sichtlich des Streitgegenstandes seiner Vornahmeklage die

_
Hamptsache erledigt sei; vielmehr hält er diese, wie sich aus

seinen Anträgen ergibt, aufrecht, so daß hierüber auch sachlich

zu entscheiden war (vgl Peters/Sauttér/Wolff, Komm. zum SGG,

Anm. 5 zu 5 454 - s II/18o —und Anm. 4 zu 5 156 -'s II/206 -;
Eyermaan-Fröhler, aaO, Rd.Nr 42 ff zu 5 115).

Die Vornahmeklage ist nicht begründet. Gegenstand des vom Klä—'

ger mit der Vornahmeklage in erster Linie verfolgten Anspruchs

ist die Rechtmäßigkeit der von ihm amgefochtenen Bescheide

vom 22. Mai 1975 und 11. Juli 1975 (Widerspruchsbescheid).

Die Bescheide hatten die Versagung der vom Kläger für die

Zeit einer Beschäftigung bei der Firma R. ab 27. März 1975 be-

gehrten AE zum Inhalt.

Ein Anspruch des Klägers auf Erteilung der begehrten AE läßt

sich nicht aus zWischenstaatlicheh Vereinbarungen herleiten.

Das in 5 19 Abs 1 AFG enthaltene allgemeine Beschäftigungs-
verbot für Ausländer mit dem Vorbehalt einer besonderen Er-

laubnis kann zwar bereits durch internationale oder suprana-
tionale Rechtsvorschriften aufgehoben sein. Zugunsten des

Klägers besteht aber insoweit keine Regelung, Insbesondere
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ergibt sich ein solches Recht für den Kläger nicht aus.

zwischenstaatlichen Vereinbarungen der.Bundesrepublik

Deutschland mit Jugoslawien. Ein Niederlassungsvertrag‚

in dem Fragen der AE geregelt zu werden pflegen; ist mit

Jugoslawien bisher nicht abgeschlossen worden. Das Abkommen

zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Sozialistischen

Föderativen Republik Jugoslawien über Arbeitslosenver- '

sicherung vom 12. Oktober 1968 (BGBl II 1969, 1475) bezieht

sich lediglich auf die Vorschriften über die Arbeitslosenver—_ä

sicherung und die Arbeitslosenhilfe -Alhi- (Art 2) und be-

stimmt insoweit eine Gleichstellung (Art 4) bei Anwendung des

jeweils geltenden inländischen Rechts (Art 7). Die Regelung des
5 19 AFG gehört jedoch nicht zu den Vorschriften über die
Arbeitslosenvérsicherung und Alhi im Sinne des genannten

Abkommens (vgl BSG vom 27. Januar 1977 — 12 RAr 85/76 -).

Der Anspruch des Klägers ergibt sich sodann nicht aus 5 19

Abs 1 AFG iVm 55 1, 2 AEVO. Nach 5 1 AEVOkann die AE nach
Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes erteilt werden

1. für eine bestimmte berufliche Tätigkeit in einem be-

stimmten Betrieb oder '

2. ohne Beschränkung auf eine bestimmte berufliche

Tätigkeit und ohne Beschränkung auf einen bestimmten

Betrieb.'5 2 AEVO sieht die Erteilung der AE unab-
hängig von Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes.

und ohne die Beschränkung nach 5 1 Nr 1 AEVO vor,
Wenn'der Antragsteller bestimmte, näher angeführte

Voraussetzungen erfü}lt. Nach 5‘2 Abs 1 Nr 1 AEVOist
dies zB dann der Fall, wenn der Arbeitnehmer in den

letzten fünf_Jahren vor Beginn der Geltungsdauer der AE

ununterbrochen eine unselbststähdige Tätigkeit recht-

mäßig im Geltungsbereich der AEVO ausgeübt hat. Nach 5 2
Abs 5 AEVO kann die AE nach Absatz 1 unabhängig von

den Voraussetzungen der Absätze 1 und 5 des-% 2 erteilt
werden, wenn die_Versagung nach‘den besonderen Verhält—
nissen des Arbeitnehmers eine besondere Härte bedeuten

würde.
1 ° '
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Soweit sich1 der Kläger für seinen Anspruch auf Bestim-'

mungen in 5 2 AEVO beruft, liegen die V0raussetzungen

nicht vor. Die dort enthaltenen Regelungen betreffen zwar

ausdrücklich nur die AE nach 5 1 Nr 2 AEVO, also die AE

ohne Beschränkung auf eine bestimmte berufliche Tätigkeit und

einen bestimmten Betrieb. Sie gelten jedoch, wovon SG und

LSG zutreffend ausgegangen
sind, auch in Fällen, in denen ein

ausländischer Arbeitnehmer, der eine nach 5 1 Nr 2 AEVObe—
antragen könnte, lediglich eine AE für einen bestimmten

Betrieb beantragt. Das ergibt sich aus dem Schluß a majore

ad minus. Es wäre nämlich sinnwidrig, bei Vorliegen eines

der Tatbestände des 5 2 AEVOdie AE nach 5 1 Nr 2 AEVObei
entsprechendem Antrag zu

erteilen, sie aber bei gleicher

Sachlage zu verweigern, weil der Ausländer nur die AE nach

% 1 Nr 1 AEVObeantragt hat und hierbei die maßgeblichen
Arbeitsmarktgründe der Erteilung entgegenstehen. Ganz abge-

sehen davon könnte diese Rechtsfolge allein damit umgangen
werden, daß der Ausländer entgegen seinem eigentlichen An-

liegen zugleich die AE nach 5 4 Nr 2 AEVObeantragt, die ihn
dann ebenfalls zur Aufnahme der beabsichtigten konkreten Be-

schäftigung berechtigen würde. Im übrigen wäre die Beklagte

sogar gehalten, eine entsprechende Belehrung zu erteilen,

sofern sie andernfalls wegen eines angenommenen Unterschiedes

in der rechtlichen Beurteilung eines Antrages für die AE nach“
5 1 Nr 1 AEVONachteile für den Antragsteller sehen wollte
(vgl 5 14 des Sozialgesetzbuchs - Allg. Teil vom 11. Dezember -
1975, BGBl I 5015). Letzlich ist sogar davon auszugehen‚daß .

der Kläger trotz Seines im Hinblick auf die Beschäftigung bei

der Firma R. formulierten Antrags mit Erteilung einer AE nach
5 1 Nr 2 AEVO einverstanden ist, wie sich aus seinen Hinweisen

auf S 2 AEVO ergibt (5 125 SGG).

‚Auf
die AE

nach 5 1 Nr 2 iVm 5 2 AEVO besteht beim Vorliegen
der Voraussetzungen ein Rechtsanspruch. Der Senat schließt sich
insoweit der Auffassung des 12. Senats des Bundessozialgerichts
(BSG im Urteil vom 27. Januar 1977 —’12 RAr 85/76

— an. Dies
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ergibt sich im übrigen schon aus dem Wortlaut des

5 2 Abs 1 AEVO, wenn es heißt, daß die AE bei Vorliegen
eines nachfolgend beschriebenen Tatbestandes zu erteilen ist

(vgl ebenso den Wortlaut des 5 2 Abs 5 AEVO). Der 12. Senat

hat dies sogar für den Fall des 5 2 Abs 5 AEVO angenommen, obe

wohl dessen Wortlaut eher für eine Ermessensregelung sprache.‘

Der Senat hält aber auch insoweit die vom 12. Senat ange—
führten Erwägungen für überzeugend. Das LSG hat bei seiner

Entscheidung verkannt, daß die einzelnen Tatbestände des 5 2

AEVO nicht jeweils eine Vielzahl von isolierten Arbeitser—

laubnis-Arten enthalten. Sie füllen vielmehr je nach Sach—

lage die Ausgangsbestimmungen des 5 19 Abs 1 AFG aus
und

stellen lediglich Rechtsbegründungen für die im Einzelfall

mögliche Erteilung einer im Grundtyp einheitlichen und ledig-,

lich nach ihren rechtlichen Voraussetzungen_verschiedenen AE

dar; ‘ ' > '

Die Ablehnung der vom Kläger auf der Grundlage von Regelungen-

in 5 2 AEVO begehrten AE in den angefochtenen Verwaltungsakten

hatte sich bis zum Schluß der mündlichen Verhandlung vor dem

LSG noch nicht erledigt, so daß das rechtliche Interesse

des Klägers an der Entscheidung über die Rechtmäßigkeit dieser

Verwaltungsakte im Rahmen seiner Vornahmeklage fortbestand

(vgl die Entscheidung des Senats vom 22. September 1976

'
- 7 RAr 107/75 _). Nach 5 4 Abs 2 AEVOwird die AE nach 5 2
AEVO nämlich auf fünf Jahre befristet. Diese Regelung gilt

auch für eine nach 5 1 Nr 1 AEVO beantragte AE, sofern diese
lediglich nach Maßgabe einer Regelung des 5 2 AEVO zu erteilen

wäre, falls in diesem Fall nicht ohnedies in dem Antrag (auch)

das Begehren auf Erteilung einer AE nach 5 1 Nr 2 AEVO zu er-
blicken ist.

Der Anspruch des Klägers ergibt sich jedoch weder aus 5 2

Abs 1 Nr 1 noch aus 5 2 Abs 5 AEVO. Der 5 2 Abs 1 Nr 1 AEVO
rechtfertigt den Anspruch des Klägers deshalb nicht, weil der
Kläger nach den für den Senat bindénden Feststellungen des LSG
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(5 165 SGG) in den letzten fünf Jahren vor Beginn der
Geltungsdauer der beantragten AE (27. März 1975) nicht

ununterbrochen (@ 2 Abs 2 Nr 2 AEVO) eine unselbständige
Tätigkeit rechtmäßig im Geltungsbereich der AEVO ausgeübt

hat. Der Kläger stellt dies selbst nicht in Frage.

Auf 5 2 Abs 5 AEVO kann der Kläger seinen An8pruch deshalb
nicht stützen, weil die Versagung der AE nach den insoweit

den Senat ebenfalls bindenden Feststellungen (@ 165 SGG) für
ihn nach seinen persönlichen Verhältnissen keine Härte be—
deutet. € 2 Abs 5 AEVO ist zwar, entgegen der Auffassung des

LSG, (noch) von der Ermächtigung des @ 19 Abs 5 AFG gedeckt.
Auch insoweit folgt der erkennende Senat der schon mehrfach

zitierten‚Entscheidung des 12. Senats vom 27. Januar 1977 —
12 RAr 85/76 —. Er schließt sich, wie schon ausgeführt, ferner

der Auffassung des 12. Senats an, daß die Regelung des @ 2

Abs 5 AEVO der Beklagten keinen Ermessensspielraum einräumt,

sondern einen Rechtsanspruch auSlöst, wenn der Tatbestand

der Härte, der als ein unbestimmter Rechtsbegriff der vollen

richterlichen Nachprüfung unterliegt, gegeben ist. Der er—

kennende Senat folgert dies, wie der 12. Senat, insbesondere

daraus, daß 5 19 Abs 1 AFG die Grundnorm darstellt, in deren

Rahmen sich die Bestimmungen der AEVO befinden. Die Härte—

regelung des 5 2 Abs 5“AEVO stellt insoweit nur eine be—

sondere Ausgestaltung der in 5 19 Abs 1 AFG angeordneten

Berücksichtigung der Verhältnisse des Einzelfalles in Form

einer (weiteren3Generalklausel dar. Es kann dahinstehen,

ob es dieser Regelung im Hinblick auf 5 19 Abs 1 AFG überhaupt

bedurft hätte. Jedenfalls hat sie keine grundsätzlich

andere Bedeutung und verändert deshalb für ihren Anwendungs—

bereich auch nicht den Charakter des Rechts auf die AE im

Sinne von 5 19 Abs 1 AFG als Rechtsanspruch.

Das LSG hat im Ergebnis aber zutreffend entschieden, daß die

Versagung der AE für den Kläger keine Härte im Sinne des 5 2

Abs 5 AEVO darstellt. Der Kläger macht insoweit nur geltend,
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daß er die nach 5 2 Abs 1 Nr 1 AEVO erforderliche fünfa.

jährige Beschäftigung fast erfüllt hat. Das allein reicht

Jedoch nicht aus für die Annahme einer durch die Versagung>

der AE ausgelösten Härte im Sinne des 5 2 Abs 5 AEVO. Wenn

das Erfordernis der fünfjährigen Tätigkeit im Sinne des 5 2
Abs 1 Nr 1 AEVO schon die Bedingung für die Erteilung einer

AE ist, kann das Nichterfüllen dieser Voraussetzung ohne

Hinzutreten weiterer, in den besonderen Verhältnissen des

Arbeitnehmers liegender Gründe nicht Anlaß für eine Härte-

regelung im Sinne des 5 2 Abs 5 AEVO sein. Solche weiteren

Gründe sind weder vom Kläger vorgetragen noch vom LSG fest—

gestellt worden noch sonstwie ersichtlich.‘

Der Anspruch des Klägers ergibt sich auch nicht aus der

Regelung in‘ä 1 AEVOallein. Wenn der Kläger die AE für
eine bestimmte berufliche Tätigkeit in einem bestimmten

Betrieb begehrt, so macht er damit — wie das LSG zutreffend

erkannt hat — den Anspruch auf eine sogenannte allgemeine

AB im Sinne von 5 1 Nr 1 AEVO iVm 5 19 AFG geltend. Sofern

der Entscheidung des LSG entnommen werden soll, daß es_sich

bei der Erteilung einer solchen AE um
eine Ermessensentschei-

dung der Beklagten handelt, ist ihr allerdings nicht zuzu-

stimmen. Der 12. Senat des BSG hat entschieden, daß 5 19
Abs 1 AFG der Beklagten nur insoweit ein Ermessen einräumt,

als die AE auf bestimmte Betriebe, Berufsgruppen, Wirtschafts-

zweige oder Bezirke beschränkt erteilt werden kann. Im übrigen

hat die Beklage jedoch grundsätzlich zu prüfen,_ob die AE nach

'Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes und den Verhältnissen

des Einzelfalles zu erteilen ist; Sie hat sie zu erteilen

oder bei Fehlen der Voraussetzungen abzulehnen, d.h., sie

entscheidet über einen RechtsanSpruch (vgl BSG vom 27. Januar

1977 — 12 RAr 85/76 —). Der Senat schließt sich dieser
Rechtsauffassung an. Das bedeutet allerdings nicht, daß damit

in jedem Fall eine sachliche Prüfung der materiellrecht-

lichen Grundlagen für die angefochtenen Bescheide stattzur

finden hat. Die Klage nach 5 54 Abs 1 SGG ist nämlich schon
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dann unbegründet, wenn die vom Kläger begehrte Aufhebung

der angefochtenen Verwaltungsakte und die Verurteilung der

Beklagten zu dem anstelle dessen begehrten begünstigenden

Verwaltungsakt für den Kläger die begehrte Rechtsfolge weder
rechtlich noch tatsächlich bewirken kann, sich die Rechts-

wirkung aus den angefochtenen Verwaltungsakten also erledigt

hat. Gerade für diesen Fall sieht das Gesetz den Übergang

zur Fortsetzungsfeststellungsklage nach 5 151 Abs 1 Satz 5 SGG

vor. So ist es hier.

Die angefochtenen Verwaltungsakte haben sich, wie das LSG zu-
treffend entschieden hat, soweit sie die Versagung der AE nach

5 1 Nr 1 AEVO beinhalten, inzwischen durch Zeitablauf erledigt

(zum Begriff der Erledigung vgl BSG vom 22. September 1976

— 7 RAr 107/75 — mit weiteren Nachweisen); denn nach 5 4 Abs 1

der AEVO darf die AE nach 5 1 AEVO, um die es hier geht, im
günstigsten Fall (längstens) auf drei Jahre befristet werden.

Spätestens mit dem Ablauf dieses Zeitraums konnte die Ver—

sagung der vom Kläger insoweit für die Vergangenheit be—

gehrten AE die mit ihrer Erteilung verbundenen Rechtsver—

teile nicht mehr auslösen, jedenfalls soweit es sein mit
,

der Vornahmeklage verfolgtes Ziel anbelangt. Die Aufhebung der

angefochtenen Bescheide und die Verurteilung der Beklagten

zur Erteilung der AE für eine Beschäftigung bei der Firma R.

ab 27. März 1975 konnte für den Kläger keine wahrnehmbare■ ‘

Rechte mehr bewirken. Der Senat hat in dem o.a. Urteil vom

22. September 1976 zwar entschieden, daß allein die Erteilung

der AE für die Beschäftigung bei einem anderen Arbeitgeber

noch nicht die Erledigung der angefochtenen Versagung der

Erteilung einer ur5prünglich anders beantragten AE zur Folge

hat, sondern daß hierfür die diese Rechtsfolge verdeutlichende

konkludente Verhaltensweise des Antragstellers hinzukommen

muß, insbesondere ein Verhalten, das seine eigene Auffassung

über die Erledigung des mit der Vornahmeklage verfolgten

Zieles deutlich macht. In jenem Fall hätte die mögliche Geltungs—
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dauer der ursprünglich beantragten AE nach 5 4 Abs 1 AEVO

jedoch noch während des Laufe des gesamten gerichtlichen Ver-

fahrens — wenigstens teilweise — verwirklicht sein können.

Das ist im vorliegenden Fall aber gerade nicht mehr möglich.”,

Bereits im Zeitpunkt der mündlichen Verhandlung vor dem SG

(21. August 1975) waren mehr als zwei Jahre seit dem Antrags-

datum für die begehrte AE verstrichen, also die Normal-

geltungsdauer für eine AE gemäß 5 4 Abs 1 Satz 1 AEVO.
Im Zeitpunkt der mündlichen Verhandlung vor_dem LSG (7. Mai

1976) waren es sogar schon mehr als drei Jahre, so daß zu

diesem Zeitpunkt auch eine nach 5 4 Abs 1 Satz 2 AEVO auf
drei Jahre verlängerte AE mit Geltung ab 27. März 1975 bereits

abgelaufen wäre. Es kann mangels eines entsprechenden Antrages

des Klägers auch nicht davon ausgegangen werden, daß er erst

für eine spätere Beschäftigung bei der Firma R. eine von der

Ablehnung durch die angefochtenen Bescheide erfaßte AE hat

erreichen wollen. Seinem eindeutigen Antrag auf Aufhebung

der inhaltlich bestimmten Bescheide vom 22. Mai 1975 und

11. Juli 1975 ist vielmehr zu entnehmen, daß es ihm aus—

drücklich um die Beseitigung der Rechtsfolgen aus diesen

Bescheiden und die Neubescheidung über seinen Antrag vom

27. März 1975 geht.

Das LSG hätte sonach insoweit in eine sachliche Prüfung der

Rechtmäßigkeit der angefochtenen Bescheide nicht mehr einzu-

treten brauchen; denn die Vornahmeklage ist hier jedenfalls

im Zeitpunkt der Entscheidung des LSG bereits deshalb nicht

mehr begründet gewesen, weil sich die angefochtenen Bescheide

durch Zeitablauf erledigt hatten. Die Bestätigung der Klage- '
abweisung des SG durch das LSG rechtfertigt sich jedoch im .

Ergebnis auch aus diesem Grunde. ' :

Die Revision iSt ferner unbegründet,soweit das LSG in Bezug

auf die Rechtsfolgen aus der Versagung der allgemeinen AE

nach 5 1 Nr 1 AEVO die vom SG ausgesprochene Abweisung der
Förtsetzungsfeststellungsklage nach 5‘151 Abs 1 Satz 5 SGG

- 45 _JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


_q_6_

bestätigt hat. Die angefochtenen Bescheide sind nicht

rechtswidrig.

Die Voraussetzungen für die Klage nach 5 151 Abs 1 Satz 5
SGG sind gegeben. Die angefochtenen Bescheide hatten sich,

wie bereits dargelegt, im Laufe des gerichtlicheaner—

fahrens anders erledigt, der Kläger hat die Klage nach
5 151 Abs 1 satz 5 SGG durch seinen Hilfsantrag zulässig

erhoben (vgl BVerwG in DVB1 1970, 281, Eyermann-Fröhler, aaO,

Rd.Nr. 48 zu 5 115; Baumbach/Lauterbach, aaO, Anm. 2 A, C

zu 5 260) und er hat ein berechtigtes Interesse daran, zu
erfahren, ob die angefochtenen Bescheide rechtswidrig sind.

Der Senat hat dies in bezug auf die Ablehnung einer AE nach
5 1 Nr 1 AEVO bereits wegen der bestehenden Wiederholunge—

gefahr und den unmittelbaren, weitergehenden rechtlichen

Folgen bestätigt, die die Ablehnung einer solchen AE für
den Antragsteller auslöst. Er hat ferner entschieden, daß in

Fällen dieser Art sich das erforderliche Feststellungsinteresse

des Klägers daraus ergibt, daß die hier begehrte Entscheidung

des Gerichts auch für zukünftige Entscheidungen der Verwaltung

Bedeutung haben kann (vgl BSG vom 22. September 1976 — 7 RAr

107/75 —). '

Nach 5 1 Nr 1 AEVO kann die Erlaubnis nach 5 19 Abs 1 AFG
nach Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes erteilt werden

für eine bestimmte berufliche Tätigkeit in einem Betrieb.

Wie der 12. Senat (aaO) für die Regelung in 5 6 AEVO ent—
schieden hat, kann der Verordnungsgeber allerdings die Vor—

aussetzungen des 5 19 Abs 1 AFG für die Erteilung einer AE
nicht generell ändern. wenn dort aber neben der Lage und

Entwicklung des Arbeitsmarktes die Berücksichtigung der Ver-
hältnisse des Einzelfalles vorgeschrieben wird, so gilt das

auch für alle besonderen Durchführungsbestimmungen der AEVO.

Auch die Entscheidung über den Antrag'auf eine allgemeine AE

nach % 1 Nr 1 AEVO ist daher trotz des insoweit nicht eine
deutigen Wortlauts nach Lage und Entwicklung des Arbeits—
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marktes und unter Berücksichtigung der Verhältnisse des Einzel—

falles zu treffen.

Unter Berücksichtigung dieser Voraussetzungen hatte der

Kläger keinen Anspruch auf die begehrte AE. Nach den unange—

griffenen Feststellungen des LSG (@ 165'SGG) stand die Lage

und Entwicklung des Arbeitsmarktes im Zeitpunkt der Ent—

scheidung über den Antrag des Klägers seinem Anliegen ent—
gegen. Dieser Zeitpunkt ist für die Beurteilung der Rechts-

widrigkeit eines Verwaltungsaktes im Rahmen einer Fortsetzungs—

feststellungsklage maßgebend (vgl Peters/Sautter/Wolff, aaO,

Anm. 5 zu 5 151 — 8. 11/180 —; Brackmann, Handbuch der Sozial—

versicherung, Bd. 1/2 S; 240 q; Eyermann—Fröhler, aaO, Rd.Nr

40 zu % 115). In der für den Kläger maßgeblichen Berufsgruppe

ergab sich für die Zeit vom März 1975 bis Juli 1975 ein so

deutlicher, das Mehrfache betragende Überhang an Arbeit—_

“suchenden gegenüber offenen Stellen auf dem Arbeitsmarkt

Berlin (West), daß die Beklagte sich auf diesen Versagungs—
grund berufen durfte. Dabei kann es dahinstehen, ob es

Sich

bei der "Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes" um_einen
unbestimmten Rechtsbegriff handelt, für dessen Anwendung der

Beklagten ein Beurteilungsspielraum im Sinne der Recht—

Sprechung des Senats zusteht (vgl‚BSGE 58,138, 145; 40, 15;-

vgl auch BSG v0m 27. Januar 1977 — 12 RAr 85/76- mit weiteren
Nachweisen). Es gibt jedenfalls nach der festgestellten Ar—

beitsmarktlage keinen Anlaß dafür, daß die Beklagte bei der

‚Anwendung dieses Begriffs im vorliegenden Fall einen Recht5é

fehler begangen hätte. So behauptet der Kläger selbst nicht,

daß zur Besetzung des von ihm angestrebten Arbeitsplatzes

andere berechtigte und geeignete_Arbeitnehmer nicht zur Ver-

fügung gestanden hätten.

Es ist ferner nicht ersichtlicht, daß die Beklagte die Ver—

hältnisse des Klägers in rechtswidriger Weise unberücksichtigt

gelassen hat. Sie hat diese zwar unter dem Gesichtspunkt

einer besonderen Härte durch die Ablehnung im Sinne von 5 2
Abs 5 AEVO geprüft. Daraus wird aber erkennbar, daß sie die
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UmständedesEinzelfalles untersuchtundberücksichtigthat.
Danach ergibt sich jedoch keine individuelle Besonderheit,

“auf die sich der Kläger für eine positive Entscheidung ent—

gegen der zu seinen Ungunsten sprechenden Lage und Ent-

wicklung auf dem Arbeitsmarkt berufen kann. Die Tatsache allein,

daß er schon mehrere Jahre berechtigt im Bundesgebiet
beschäftigt war, stellt für sich keine derartige- vorrangige

— Besonderheit seines Falles dar. Weitere Umstände, die

eine andere Entscheidung rechtfertigen könnten, sind weder

vom Kläger vorgetragen noch vom LSG festgestellt worden noch

sonstwie ersichtlich.

Soweit der Kläger mit seiner Klage nach 5 454 Abs 4 Satz 5

SGG die Feststellung begehren sollte, daß die Versagung der

AE auch unter einem nach 5 2 AEVO maßgeblichen rechtlichen

Gesichtspunkt rechtswidrig gewesen sei, kann seine Fort—

setzungsfeststellungsklage nicht zum Erfolg führen. Die auf

5 2 AEVO gestützte Versagung der AE hat sich, wie bereits dar-

gelegt, nicht im Sinne von 5 454 Abs 4 Satz 5 SGG erledigt.

Die Klage konnte nach allem keinen Erfolg haben. Infolge-

dessen ist auch die Revision zurückzuweisen.

‚Die Kostenentscheidung folgt aus 5 495 SGG.
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