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Bundessozialgericht
- 7 RAr 92/81 -
Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Klager und Revisionsklager,

ProzeBbevollmdchtigler: ccceececsccscccaccsssccssasne

gegen
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Beklagte und Revisionsbeklagte.
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Der 7. Sepat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche
Verhandlung am 22. Juli 1982
fir Recht erkannt:

3

a
N
7
)
N
=3
-

Q

1Znosad

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des Landes-
sozialgerichts Hamburg vom 4. Juni 1981 aufgehoben. Die

Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an

das Landessozialgericht zuriickverwiesen.
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Der Klager begehrt von der Beklagten die Erteilung einer
Arbeitserlaubnis (AE).

Der Klager wurde am 12. Januar 1957 in Brasilien geboren;
er ist brasilianischer Staatsangehoriger. Seine Eltern
hingegen sind bzw waren portugiesische Staatsangehorige.
Der Vater lebte seit 1968 bis zu seinem Tode im Marz 1977
in der Bundesrepublik; die Mutter hdlt sich seit 1973 im
Bundesgebiet auf und ist als Raumpflegerin in H be-
schaftigt.

Der Kldager reiste am 7. November 1977 aus den Niederlan-
den in die Bundesrepublik ein. Er hatte in Portugal die
hohere Schule besucht, die Reifepriifung jedoch nicht be-
standen und danach auch keinen Beruf erlernt. Auf seinen
Antrag erhielt er von der Stadt B : eine Aufenthalts-
erlaubnis zundchst nur fiir Ausbildungszwecke; diese wurde
in den folgenden Jahren-stets verldngert. Die bis zum

31. Dezember 1981 befristete Aufenthaltserlaubnis vom

2. Februar 1981 schlieBt nur noch selbsténdige Erwverbs-
tdtigkeit oder vergleichbare unselbstandige Erwerbstatig-
keit (zB als Geschaftsfiihrer) aus; eine entsprechende
Aufenthaltserlaubnis erhielt der Klager bis %1. Dezember
1982. Der Kldger lebt mit der deutschen Staatsangehodrigen
Christa E. zusammen; aus der Verbindung ging im Mai 1981
ein Kind hervor. : ‘ E

Am 20. September 1979 beantragte der Kldger bei der Be-
klagten die Erteilung einer AE fiir eine Beschdftigung als
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E -~ » Der Antrag wurde abgelehnt (Bescheid vom 23. Okto-
ber 1979; Widerspruchsbescheid vom 2., Januar 1980).

Das vom Kldger angerufene Sozialgericht (SG) Hamburg hat einen
Arbeitsberater des Arbeitsamtes und einen Angestellten der
Fa. M. als Zeugen zur Arbeitsmarktlage und zu den Verhdlt-
nissen der Fa. M. gehort und die Beklagte unter Aufhebung der
angefochtenen Bescheide verurteilt, dem Klager antragsgemalB
eine AE fiur eine Beschaftigung als Lagerarbeiter bei der

Fa. M. zu erteilen (Urteil vom 25. November 1980). Auf die
Berufung der Beklagten hat das Landessozialgericht (LSG)
Hamburg das Urteil des SG aufgehoben, die Klage abgewiesen
und die Revision zugelassen (Urteil vom 4. Juni 1981). Zur
Begrindung hat das LSG ausgefiihrt: Als brasilianischer Staats-
angehoriger bediirfe der Klager fiir die erlaubte Ausiibung einer
Beschaftigung in der Bundesrepublik einer AE gem § 19 Abs 1
Satz 1 Arbeitsfdrderungsgesetz (AFG). Ein Rechtsanspruch
hierauf stehe ihm nach § 2 der Arbeitserlaubnis-Verordnung
(AEVO) jedoch nicht zu; insbesondere bedeute die Versagung
der AE keine besondere Hirte iS § 2 Abs 6 AEVO (seit 1. Juni
1980: Abs 7). Besondere Umstinde, die insoweit zu beriick-
sichtigen seien, lagen zugunsten des Kldgers nicht vor.

Die geltend gemachte Bindung an die Mutter miisse unberick-
sichtigt bleiben, da sie schon nach § 2 Abs 3 AEVO bei einem
Zwanzigjahrigen die Erteilung der AE nicht rechtfertige. Im
Ubrigen stiinde es der Mutter des Kldgers frei, den Kldger ins
Heimatland zu begleiten. Auch das Fehlen von weiteren Ver-
wandten, die den Kldger aufnehmen und versorgen konnten, be-
grinde keine Harte; denn § 2 Abs 3 AEVO privilegiere nur
minderjahrige Kinder. AuBerdem bestiinden Zweifel an der be-~
haupteten Bindung zur Mutter, weil der Klager schon langere
Zeit von dieser getrennt sei und mit seiner deutschen Ver-
lobten zusammenlebe, mit der er auch ein Kind habe; an der
Griindung einer eigenen Familie fehle nur die fdrmliche Ehe--
schlieBung. Die Erklarung des Klidgers, hieran hindere ihn das
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Fehlen der AE als Voraussetzung fiir die Moglichkeit, den
Familienunterhalt zu bestreiten, sei nicht glaubhaft, da er
gem § 2 Abs 1 Nr 2 AEVO mit der Heirat einen Anspruch auf
deren Erteilung hatte.

Fiir den Kldger komme danach nur eine allgemeine AE nach

§ 1 AEVO in Betracht. Die Beantwortung der danach maBgeb-
lichen Fragen ihrer Erteilung nach Lage und Entwicklung
des Arbeitsmarktes unter Beriicksichtigung der Verhdltnis-
se des Einzelfalles hdnge vom pflichtgemdBen Ermessen der
Beklagten ab, wie das LSG in Abweichung von der Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts (BSG) wiederholt entschie-
den habe; insoweit bestehe kein Rechtsanspruch auf eine

AE. Vorliegend habe die Beklagte ihr Ermessen nicht feh-
lerhaft ausgeiibt. Eine besondere Sachlage nach den be-
trieblichen Erfordernissen bei der Fa. M. dergestalt,

daB fir den in Rede stehenden Arbeitsplatz nur die Be-
schaftigung des Kldgers in Betracht komme, liege nicht wvor.
Daran andere es nichts, daB von sieben entsprechenden Ver-
mittlungsvorschlagen des Arbeitsamtes nur drei zum Erfolg .
gefliihrt hitten, daB studentische Hilfskrafte nicht mit dem
Lohn zufrieden gewesen seien und weitere Zeitungsanzeigen
der Fa. M. ohne Resonanez geblieben seien. Gleichwohl stehe
namlich der Arbeitsplatz grundsdtzlich allen offen, die

zu den gebotenen Bedingungen arbeiten wollten und konnten.
Dies beweise schon die nacheinander erfolgte Einstellung
von drei seitens des Arbeitsamtes angebotenen Lagerarbei-
tern, auch wenn deren Beschdftigung nicht lange gedauert
habe. Die AE sei jedenfalls nicht schon dann immer zu er-
teilen, wenn der Arbeitgeber entsprechende bevorrechtigte
Arbeitskrdfte nicht finden konne; Zweck des § 19 Abs 1_AFG
seli es auch, die Arbeitgeber anzuhalten, ihre Arbeits-
platze dem Arbeitskrdafteangebot anzupassen. Deshalb konnten
betriebswirtschaftliche Bedilirfnisse der Fa. M., wie sie
sich hier darstellten, nicht in der Weise anerkannt werden, -
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daB deren Nichtberiicksichtigung einen Ermessensfehler bei der
Versagung der AE darstellte. Auch sonstige Ermessensfehler
seien nicht ersichtlich, da die Beklagte sich an ihre Richt-
linien fiir die Erteilung der AE (insbesondere in ANBA 1979,
493) gehalten habe,

Mit der Revision riigt der Kliger eine Verletzung von § 19

Abs 1 Satz: 2 AFG und von § 2 Abs 7 AEVO. Er tragt dazu vor:
Das LSG habe zu Unrecht das Vorliegen eines Hirtefalles iS
‘des § 2 Nr 7 AEVO verneint. Dies ergebe sich ohne weiteres

aus den bekannten besonderen Lebensumstdanden des Klagers.
Rechtsfehlerhaft habe das LSG sich fiir seine Ansicht Argu-
mentationshilfen aus den Absidtzen 1 bis 3 von § 2 AEVO geholt.
§ 2 Abs 7 AEVO regele einen Sondertatbestand, dessen Vorliegen
nicht mit dem Hinweis auf Umstdnde verneint werden dirfe, de-
ren Beachtung gerade durch die Absatze 1 bis 3 ausgeschlossen
seien. Im iibrigen stehe fest, daB weder die Mutter des Klagers
noch dieser selbst noch Bindungen zu ihrem Heimatland hatten,
so daB der lakonische Hinweis des LSG, die Mutter des Klagers
misse diesem eben folgen, also Deutschland verlassen, von
einer iuberaus groﬁen Verkennung der tatsé@chlichen Moglichkeiten
des Klidgers und seiner Mutter zeuge. Das LSG habe aber mit
seiner Rechtsauffassung zu § 19 Abs 1 Satz 2 AFG auch dessen
Regelungsinhalt verkannt, wie er durch die Rechtsprechung des
BSG klargestellt sei. Bei richtiger Anwendung des Urteils

des BSG vom 10. Oktober 1978 hatte das ISG erkennen miissen,
daB der Anspruch bestehe, weil die Fa. M. trotz vielfaltiger
Bemiihungen - auch seitens der Beklagten - keineén ihren Vor-
stellungen entsprechenden bevorrechtigten Bewerber fir den
betreffenden Arbeitsplatz habe finden kénnen. Die vom Arbeits-
amt angebotenen Arbeitskrafte seien entweder ungeeignet oder
nicht gewillt gewesen, den angebotenen Arbeitsplatz auf Dauer
einzunehmen, wie die Beweisaufnahme vor dem SG, insbesondere
auch die Aussage des als sachverstiandigen Zeugen gehorten
Arbeitsberéters, ergeben habe. Es sei deshalb unzuldssig, die
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Fa. M. darauf zu verweisen, ihr Arbeitsplatzangebot dem
Arbeitsmarkt anzupassen. Eine andere Auffassung wirde. dazu
fihren, die zum Schutz deutscher Arbeitnehmer bestehenden
Gesetze zu einem davon losgeldsten Selbstzweck zu degra-
dieren, der dem Interesse und den tatsdchlichen Bediirfnis-
sen der Wirtschaft und des arbeitswilligen ausldndischen
Arbeitnehmers geradezu entgegenwirkte.

Der Kliger beantragt (sinngemiaB),
das Urteil des LSG Hamburg vom 4. Juni
1981 aufzuheben und die Berufung der
Beklagten gegen das Urteil des SG Hamburg
vom 25. November 1980 zuriickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,
die Revision des Klagers zurilickzuweisen.

Zur Begrundung bezieht sie sich im wesentlichen auf die
Grinde des angefochtenen Urteils.

Beide Beteiligte sind mit Entscheidung durch Urteil ohne
miindliche Verhandlung einverstanden (§ 124 Abs 2 Sozial-
gerichtsgesetz -SGG-).

II

Die Revision des Kldgers ist im Sinne der Zuriickverweisung
der Sache an das LSG begriindet.

Der Klageanspruch richtet sich nach § 19 Abs 1 AFG idF
des 6. Gesetzes zur Anderung des AFG vom 3. August 1981
(BGB1L I 802 - 6. AFG-AndG -; in Kraft ab 14. August 1981,
Art 3 des 6. AFG-AndG), iVm § 1 Abs 1 Nr 1 AEVO idF der
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Sechsten Verordnung zur Anderung der AEVO vom 24. September
1981 (BGB1 I 1042 - 6. AndVO-AEVO -, in Kraft ab 1. Oktober
1981, Art 3 der 6. AndVO-AEVO); denn der Kliger begehrt die
Erteilung einer AE fir eine bestimmte berufliche Tiatigkeit

in einem bestimmten Betrieb. Die vorgenannten Rechtsinderungen
gelten filir den Klageanspruch ungeachtet ihres Eintritts erst
wahrend des Revisionsverfahrens; denn fiir ihren Anwendungsbe-
reich ist eine abweichende Ubergangsregelung nicht getroffen
worden. Im uUbrigen haben sie wegen der hier anzuwendenden
Grundsitze keine sachliche Anderung des zuvor geltenden Rechts-
zustandes gebracht.

Das ProzeBbegehren des Kldgers hat sich nicht durch Zeitab-
lauf erledigt. Es ist ersichtlich darauf gerichtet, die AE
nicht (nur) fiir eine inzwischen abgelaufene Zeit zu erhalten,
sondern auf eine AE, die es ihm ermdglicht, nach Rechtskraft..
des angestrebten Urteils die Beschaftigung bei der Fa. M.
rechtméBig fortzufiuhren, die er schon ausiibt und aufgrund der
von der Beklagten in Ausfiihrung des SG—Urtéiig'unter Vorbe-
halt erteilten AE seither auch ausiiben darf (die Beklagte

hat diese vorlaufige AE auch nach dem Urteil des LSG nicht
zuriickgenommen). Im iibrigen ist die regulidre zeitliche Geltungs-
dauer einer AE aufgrund des Antrags vom 20. September 1979
bislang nicht erschdpft, jedenfalls soweit sie aus § 2

Abs 7 AEVO folgen wiirde (§ 4 Abs 2 Satz 3 AEVO; vgl BSGE 44,
82, 88 = SozR 4100 § 19 Nr 3; BSG SozR 4100 § 19 Nr 9). In
jedem Fall rechtfertigt sich aber das Verpflichtungsbegehren
des Klagers prozessual aus seinem ProzeBziel, die Erlaubnis fir
eine Beschiaftigung bei der Fa. M. zu erhalten (vgl BSG vom

8. Oktober 1981 - 7 RAr 23/80 - und vom 23. Juni 1982

- 7 RAr 106/81 -).

Der Kliger bedarf einer AE, um in der Bundesrepublik recht-
m#Big abhingig tdtig zu sein. Nach § 19 Abs 1 Satz 1 AFG
bendtigen alle Arbeitnehmer, die nicht Deutsche iS Art 116
Grundgesetz (GG) sind, eine AE, soweit in zwischenstaatlichen
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Vereinbarungen nichts anderes bestimmt ist. Zwischenstaat-
liche Vereinbarungen sehen zugunsten brasilianischer Staats-
angehoriger keine Ausnahme vor.

Nach § 19 Abs 1 Satz 2 AFG wird die AE nach Lage und Ent-
wicklung des Arbeitsmarktes unter Beriicksichtigung der
Verhdltnisse des einzelnen Falles erteilt. Sie darf nicht
erteilt werden, soweit die Beschaftigung durch eine aus-
lianderrechtliche Auflage ausgeschlossen ist (§ 19 Abs 2 AFG
idF des 6. AFG-AndG). Es kann dahinstehefiy welche Bedeutung
der letztgenannten Regelung im Einzelfall ezukommt; vor-
liegend ergibt sich aus den Feststellungen des LSG, daf

die dem Klager erteilte Aufenthaltserlaubnis fir den
streitigen Zeitraum eine der begehrten AE entgegenstehende
ausladnderpolizeiliche Auflage nicht enthdlt. Hingegen

148t sich den Feststellungen des LSG nicht entnehmen, ob
die Voraussetzungen nach § 19 Abs 1 Satz 2 AFG erfiillt sind
oder nicht.

Ausgehend von seiner Rechtsauffassung, daB die Beklagte
iiber die Erteilung einer AE gem § 19 Abs 1 Satz 2 AFG nach
pflichtgemiBem Ermessen zu entscheiden habe, hat es das

LSG unterlassen, eigene Feststellungen zu der Lage und Ent-
wicklung des Arbeitsmarktes und den Verhdaltnissen des vor-
liegenden Einzelfalles zum Zeitpunkt der letzten miundlichen
Verhandlung zu treffen. Infolgedessen kann der Senat in

der Sache nicht abschliefBlend entscheiden; denn dafiir kommt
es auf diese Feststellungen an. Nach nunmehr stadndiger
Rechtsprechung des Senats beinhaltet § 19 Abs 1 Satz 2 AFG
namlich auch fir die erstmalige Erteilung einer AE die
Regelung eines Rechtsanspruchs. Die Beklagte hat danach
ohne einschrankendes Ermessensrecht die AE dem Grunde nach
zu erteilen, wenn Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes
unter Beriicksichtigung der Verhdltnisse des Einzelfalles
die angestrebte Beschaftigung auf dem deutschen Arbeits-
markt erlauben; maBgebend sind dafur bei Verpflichtungs-
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klagen (anders: bei Feststellungsklagen, vgl BSGE 44, 82, 89),
die Umstdnde im Zeitpunkt der letzten Tatsachenentscheidung.
Bei dieser Rechtslage ist es im Grundsatz auch nach der An-
derung des § 19 durch das 6. AFG-AndG geblieben (vgl zusammen-
fassend und in eingehender Auseinandersetzung mit der Gegen-
auffassung: BSG vom 23. Juni 1982 - 7 RAr 106/81 -). Die in
dem oa Urteil offen gelassene Frage, ob die Ermachtigung an
den Bundesminister fiir Arbeit und Sozialordnung (BMA), ua die
Voraussetzungen fiir die Erteilung der erstmaligen Erlaubnis
durch Rechtsverordnung zu regeln (§ 19 Abs 4 Satz 1 AFG idF
des 6. AFG~AndG), eine inhaltliche Abwandlung des § 19 Abs 1
Satz 2 AFG gestattet, braucht hier ebenfalls nicht beantwortet
zu werden; denn § 1 Abs 2 AEVO idF der daraufhin ergangenen

6. AndVO-AEVO sieht Einschrinkungen insoweit nur fiir Personen-
gruppen vor, zu denen der Kldger nach den Feststellungen des
LSG nicht gehort (Ehegatten sowie als Minderjahrige einge-
reiste Kinder von Auslédndern, Asylbewerber und deren Kinder
und Ehegatten).

Das LSG wird ‘somit die auf der Grundlage der vorstehend ge-
nannten Rechtsprechung des BSG zur Beurteilung des Klage-
anspruchs nach § 19 Abs 1 Satz 2 AFG erforderlichen Feststel-
lungen nachzuholen haben, namlich ob Lage und Entwicklung des
Arbeitsmarktes unter Beriicksichtigung der Verhaltnisse des
vorliegenden Falles den Klageanspruch rechtfertigen oder nicht.
Diese sind nicht deshalb entbehrlich, weil das LSG in anderem
Zusammenhang festgestellt hat, daB das Arbeitsamt der Fa. M.
in der Zeit von Juli 1978 bis November 1979 sieben Vermitt-
lungsvorschldage fir nicht erlaubnispflichtige Arbeitnehmer
unterbreitet hat. Daraus ist ein begriindeter SchluB auf die
Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes zum Zeitpunkt der
letzten miindlichen Verhandlung ebensowenig zu ziehen wie aus
den Zeugenaussagen vor dem SG, zumal da sich diese das LSG

- von seinem Rechtsstandpunkt zutreffend - nicht zu eigen
gemacht hat, so daB es insoweit schon aus diesem Grund an ver-
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wertbaren Grundlagen fir eine Entscheidung des Senats fehlt
(§ 163 SGG). Sollte das LSG jene Angaben allerdings bei
seiner neuen Entscheidung (zusdtzlich) verwerten wollen, wird
es die Bedeutung der Angaben des vom SG als Zeuge gehdrten
Arbeitsberaters zu wiirdigen haben, daB sich der Prozentsatz
der (echten) Arbeitssuchenden im Jahre 1980 auf nur ca. 10 %
der arbeitslos gemeldeten Personen belaufen habe, weil es
sich dabei fast ausnahmslos um "ABM-Krafte" und "Kranke"
gehandelt habe. Trafe dies zu, stlinde es einer schlichten
Verwertung der statistischen Zahlen iS einer Feststellung
des Uberhangs von Arbeitssuchenden zu offenen Stellen als
BeurteilungsmaBstab fiir die Lage des Arbeitsmarktes (vgl
BSGE 44, 82, 89) entgegen.

Jene Angaben deuten im librigen darauf hin, daBl es notwen-
dig ist, erneut zu priifen, ob nach den Verhaltnissen des
Einzelfalles die Erteilung der AE selbst bei einer fir den
Anspruch des Kligers unglinstigen Arbeitsmarktlage und
-entwicklung in Betracht kommt. Es kann nicht - auch nicht
in Zeiten einer politisch berechtigten restriktiven staat-
lichen Handhabung der Auslinderbeschaftigung - als eine
sachgerechte Zweckbestimmung des § 19 Abs 1 Satz 2 AFG
angesehen werden; inldndische Arbeitgeber durch Verweige-
rung der Erteilung von Arbeitserlaubnissen aus grundsatz-
lichen Erwiagungen anhaltend auf fir offene Stellen ginz-
lich ungeeignete Arbeijitskrdafte zu verweisen oder ihnen damit
gar die Hinnahme eines vollstandigen Fehlens von geeigneten
Arbeitskriaften anzusinnen, zumal wenn sich dies als ein Zu-
stand von wirtschaftlich nicht vertretbarer Dauer erweist;
dies liefe letztlich auf die Gefahrdung der Existenz von
Arbeitspldtzen hinaus und stinde mit dem Auftrag des Ge-
setzgebers an die Bundesanstalt fiir Arbeit (BA) in Wider-
spruch, einem Mangel ‘an Arbeitskraften in der Wirtschaft
entgegenzuwirken (§ 2 Nr 1 AFG). Derartige Arbeitsplitze
wirden im Ubrigen auch gpater einmal in Betracht kommenden
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deutschen oder bevorrechtigten Arbeitssuchenden verloren gehen,

so daB diese Handhabung des § 19 AFG ein volkswirtschaftlich
widersinniges Ergebnis, ggf sogar Arbeitslosigkeit bewirken
konnte, was aber gerade zu verhindern ebenfalls Aufgabe der
BA ist (§ 2 Nr 1 AFG). Eine AE muB deshalb auch dann erteilt
werden, wenn sich in der Praxis nachweislich ergibt, daB der
Arbeitgeber trotz entgegenstehender allgemeiner Arbeitsmarkt-
situation auch bei Ausschopfung aller Méglichkeiten keinen
auch nur entfernt geeigneten deutschen oder bevorrechtigten
Arbeitnehmer fir einen bestimmten Arbeitsplatz findet; denn
die Notwendigkeit der Besetzung dieses Arbeitsplatzes mit
einem Ausldnder hangt dann nicht von den allerdings unbeacht-
lichen bloBen Wiinschen des Arbeitgebers ab (vgl dazu BSG

SozR 4100 § 19 Nr 9), sondern beruht auf der faktischen Nach-
fragelage auf Arbeitnehmerseite, mithin auf objektiven Um-
standen (vgl BSG SozR 4210 § 2 AEVO Nr 9). Sofern mit dem
Instrument der AE nach § 19 AFG eine anderweitige, "erziehe-
rische” Funktion in Bezug auf die Veranlassung von Arbeit-
gebern zur Gestaltung des Arbeitsplatzangebots verbunden
werden sollte - ndmlich zu dessen Anpassung an vorhandene
Verhdltnisse unter AusschluB der nach § 19 AFG grundsitzlich
vorgesehenen Ausldnderbeschaftigung, ggf also auch zur Be-
seitigung eines anderweit faktisch unbesetzbaren Arbeits-
platzes -, bedirfte es hierflir einer eindeutigen anderen ge-
setzlichen Regelung als bisher in § 19 AFG enthalten.

Die Zurﬁci&érweisung der Sache an uas LSG ist schlieBlich
nicht deshalb entbehrlich, weil feststehen wiirde, daB dem
Kldager die AE unter dem Gesichtspunkt der Harteregelung in
§ 2 Abs 7 AEVO zusteht. Insofern bedarf es ebenfalls ergian-
zender Feststellungen, deren Fehlen es dem Senat verwehrt,
hierzu abschlieBend zu entscheiden. Sollte das LSG deshalb
nach dem Ergebnis seiner Feststellungen zu der Erkenntnis
gelangen, daB der Kldger gem § 19 Abs 1 Satz 2 AFG keinen
Anspruch auf Erteilung einer AE besitzt, wird es erneut zu
prifen haben, ob der Klageanspruch aus § 2 Abs 7 AEVO be-
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griindet ist. Wegen des Fehlens der iibrigen Voraussetzungen
des § 2 AEVO ist die Entscheidung des LSG allerdings nicht
zu beanstanden. Hinsichtlich der Hiarteregelung in § 2

Abs 7 AEVO hat das LSG zwar den Charakter der Bestimmung
nicht verkannt (vgl dazu auch BSG vom 23. Juni 1982

- 7 RAr 106/81 -). Zutreffend hat es auch der Frage der
berechtigten Bindung des Kldgers an seine Mutter als ein-
zig noch lebender Verwandter Bedeutung beigemessen. Wenn
es diesen Umstand als einen Hirtegrund iS § 2 Abs 7 AEVO
letztlich mit der Begriindung verneint hat, es bleibe der
Mutter des Klagers unbenommen, diesen ggf "ins Heimatland"
zu begleiten, so hat es ibersehen, dafB der Klager die bra-
silianische, seine Mutter hingegen die portugiesische
Staatsangehorigkeit besitzt. Sollte der Klager als Folge
der Verweigerung der AE gezwungen sein, in "sein" Heimat-
land zuriickzukehren, koénnte sich eine Hiarte daraus ergeben,
daf3 seine Mutter schon objektiv gehindert widre, ihm dort-
hin mit dem Ziel einer Fortsetzung ihrer Erwerbstidtigkeit
zu folgen, weil dies nicht "ihr" Heimatland zu sein braucht.
Insoweit koénnten jedenfalls Verhaltnisse vbrliegen, die
nicht fir alle Ausldnder in einer aus def Riickkehrpflicht
sich ergebenden vergleichbaren Weise gegeben sind. Im iib-
rigen lassen die Ausfiihrungen des LSG eine Antwort auf die
Frage vermissen, ob der Klager und seine Mutter nach der
feststehenden langjahrigen Abwesenheit von ihren Heimat-
staaten dort iliberhaupt noch eine hinreichende Existenz-
grundlage finden konnen; dieg als Folge langjdhrigen be-
rechtigten Aufenthalts in der Bundesrepubllk konnte je-
doch durchaus geeignet sein, einen Hirtefall iS § 2

Abs 7 AEVO zu bejahen (vgl BSG vom 23. Juni 1982

- 7 BRAr 106/81 -).

Ferner hat das LSG zwar festgestellt, da8 der Kléager in-
zwischen Vater eines mit seiner deutschen Verlobten ge-
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zeugten Kindes ist. Es hat hieraus jedoch keine Folgerungen
in bezug auf die Frage gezogen, ob ein als Folge der Ver-
weigerung der AE ggf erforderliches Verlassen der Bundes-
republik in bezug auf das Verhdaltnis des Kligers zu diesem
Kind eine Hdarte bedeuten konnte, ggf auch im Hi.o.ick auf die
Verwirklichung seiner Unterhaltsverpflichtungen (vgl dazu
BSG SozR 4100 § 103 Nr 22). Sofern zwischen dem Kliger und
seiner Verlobten in bezug auf das Kind eine nichteheliche
Erziehungsgemeinschaft besteht, konnte auch ein im Hinblick
auf das Kindeswohl bestehender verfassungsrechtlich gewahr-
leisteter Bestandsschutz (vgl BSG vom 12. November 1981

- 7 BRAr 21/81 -) AnlaB fiir die Bejahung einer Harte iS

§ 2 Abs 7 AEVO geben. Die in diesem Zusammenhang vom LSG
allein angestellten Erwdgungen, der Klidger brauche seine
Verlobte lediglich zu heiraten, um einen Anspruch auf die
AE gem § 2 Abs 1 Nr 2 AEVO zu erwerben, ersetzen die Ent-
scheidung hierzu nicht. Der Kliger riigt dazu im ilibrigen zu
Recht, daB eine Hirte iS § 2 Abs 7 AEVO nicht mit der Be-
grindung verneint werden kann, der Antragsteller erfiille
nicht diejenigen Voraussetzungen, die die AEVO an anderer
Stelle zur Anspruchsbegriindung aufstelle. § 2 Abs 7 AEVO
ist gerade fir solche Fdlle eine Auffangvorschrift, so

daB die Grinde, weshalb ein Antragételler die Voraus-
setzungen etwa nach § 2 Abs 1 bis 3 AEVO nicht erfiillt, im
Einzelfall durchaus in die Wertung einbezogen werden kdénnen,
ob gerade deswegen ein Hartefall nach Abs 7 zu bejahen ist.
Jedenfalls-rechtfertigt die Waigerung eines Antragstellers,
eine EheschlieBung vorzunehmen und damit die Voraussetzun-
gen des § 2 Abs 1 Nr 3 AEVO zu schaffen, fiir sich gesehen
nicht die Ablehnung eines Hdrtefalles iS § 2 Abs 7 AEVO;
dies folgt schon aus der hdchstpersdnlichen Natur dieser
Entscheidung.

Das LSG wird auch iiber die Kosten des Revisionsverfahrens

zu entscheiden haben.
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