Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 9b RAr 24/91

Klager und Revisionsklager,

Prozellbevollmachtigte: .................. ,

gegen

Bundesanstalt flir Arbeit,

Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 9b Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mudndliche Verhandlung vom 29.
Oktober 1992 durch Vorsitzenden Richter Dr. S ¢ h m i t t, Richterin J a e g e r und
Richter Dr. K o ¢ h e r sowie ehrenamtliche Richter Re hk o p fund H a n e | fir Recht

erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landessozialgerichts fir das Land

Nordrhein-Westfalen vom 28. August 1990 wird zurlickgewiesen.
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Kosten sind auch im Revisionsverfahren nicht zu erstatten.
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Grinde:

Der Klager begehrt Berufsausbildungsbeihilfe (BAB) fiir eine im April 1988 begonnene
Ausbildung zum Tischler. Der Klager ist 1968 geboren, libanesischer Staatsangehdriger,
dessen Asylantrag abgelehnt worden ist. Sein Aufenthalt in der Bundesrepublik
Deutschland ist geduldet. Der Klager hielt sich erstmals in der Zeit zwischen 1978 und
1982 in der Bundesrepublik Deutschland auf, als seine Eltern ihr erstes
Asylanerkennungsverfahren erfolglos durchfuhrten. Der Klager ist im November 1984
erneut mit seiner Mutter eingereist, die einen zweiten Asylantrag - auch fiir ihn, den
damals noch minderjdhrigen Sohn -stellte. Der Vater, der getrennt eingereist ist,
beantragte am 3. Marz 1985 zum dritten Mal seine Anerkennung als Asylberechtigter. Die
Antrédge des Ehepaares wurden mit Bescheid des Bundesamtes vom 12. Januar 1987
abgelehnt. Die Ablehnung ist seit 28. Februar 1987 bestandskraftig. Wahrend des
Anerkennungsverfahrens war den Eltern auslanderrechtlich die Arbeitsaufnahme nicht
gestattet. Nach dem erfolglosen Asylverfahren wurde gemafl einem Runderlal des
Innenministers des Landes Nordrhein-Westfalen (Runderlal® vom 5. August 1983 idF der
AndErl vom 15. November 1983 - | C 4/43.44 - L 3 -) der Aufenthalt aus humanitaren
Grunden geduldet und zugleich mit der ausgestellten Bescheinigung lber die Aussetzung
der Abschiebung vom 27./28. August 1987 die Arbeitsaufnahme mit glltiger
Arbeitserlaubnis gestattet. Die Eltern waren bis zum Beginn der Ausbildung des Klagers

nicht erwerbstatig.

Der Antrag des Klagers auf Gewahrung von BAB ist von der Beklagten abgelehnt worden,
weil die Voraussetzungen des § 40 Abs 2 Nr 5 Arbeitsforderungsgesetz (AFG) nicht erflllt
seien. Weder sei der Klager im Geltungsbereich des AFG selbst 5 Jahre rechtmalig
erwerbstatig gewesen noch sei wenigstens ein Elternteil in den letzten sechs Jahren vor
Beginn der Ausbildung drei Jahre rechtmaRlig erwerbstatig gewesen oder aus einem nicht
zu vertretenden Grunde ohne eine solche Tatigkeit geblieben (Bescheid vom 6. Oktober
1988 und Widerspruchsbescheid vom 3. November 1988). Der Klager ist demgegeniiber
der Auffassung, dal® das auslanderrechtliche Verbot zu arbeiten ein nicht zu vertretender
Grund im Sinne des § 40 Abs 2 Nr 5b AFG sei.

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage abgewiesen; die Berufung hatte keinen Erfolg (Urteil
des SG Gelsenkirchen vom 15. September 1989 und Urteil des Landessozialgerichts
<LSG> fiir das Land Nordrhein-Westfalen vom 28. August 1990). Beide Gerichte sind der
Auffassung, das auslanderrechtliche Verbot, eine Erwerbstatigkeit im Bundesgebiet
aufzunehmen, stelle keinen der nicht zu vertretenden Griinde des § 40 Abs 2 AFG dar. Es
muisse grundsatzlich die AuslUbung einer rechtmaRigen Erwerbstatigkeit Gberhaupt

moglich sein. Denn Auslander sollten eine besondere personliche Beziehung zum
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inlandischen Arbeitsmarkt haben, was bei denjenigen, die einem auslanderrechtlichen

Verbot unterlagen, nicht der Fall sei.

Der Klager hat die vom Senat zugelassene Revision eingelegt und ausgefiihrt, das
auslanderrechtliche Verbot sei von den Asylbewerbern nicht zu vertreten. Die Eltern
hatten seit 1984 nach den Vorschriften des Arbeitsférderungsrechts stets eine
Arbeitserlaubnis erhalten kdénnen, weil ihre Abschiebung nach einem bis zum
31. Dezember 1990 geltenden Runderlall des Innenministers des Landes
Nordrhein-Westfalen (vgl Erla® des Innenministers vom 26. Februar
1991 - I/B 5/44.104/44.38) untersagt gewesen sei.

Der Klager beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts fir das Land Nordrhein-Westfalen vom
28. August 1990 abzuandern und nach dem in der Berufungsinstanz gestellten
Antrag des Klagers zu erkennen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil flr zutreffend. Zwar komme es nicht darauf an, ob die
auslandischen Eltern tatsachlich eine Arbeitserlaubnis hatten, sondern darauf, ob ihnen
diese beim Nachweis eines Arbeitsplatzes erteilt worden waren. Eine solche hatte den
Eltern jedoch nicht erteilt werden kdnnen, weil sie zunachst durch eine
auslanderrechtliche Auflage ausgeschlossen gewesen sei (§ 19 Abs2 AFG). Die
Forderung der Jugendlichen hange davon ab, ob die Eltern prinzipiell die Mdglichkeit
hatten, die Sozialinvestitionen fir die Ausbildungsférderung durch Beitrage
mitzufinanzieren. Die vom Klager vertretene Auffassung wirde dazu flihren, dal das
prinzipielle Verbot der Erwerbstatigkeit anspruchsbegriindend fir berufsférdernde
Leistungen wirke.

Die Revision des Klagers ist nicht begriindet. Der Klager hat keinen Anspruch auf BAB.
Weder der Klager selbst noch die Eltern haben in ausreichendem Umfang vor Beginn der
Ausbildung rechtmaRig in der Bundesrepublik Deutschland gearbeitet. Das Unterbleiben
der Erwerbstatigkeit ist auch nicht unverschuldet iS des § 40 Abs 2 Nr 5 Buchst b AFG.

Eine rechtmalige Tatigkeit haben die Eltern nicht im erforderlichen Umfang ausiiben
kénnen, weil dem eine auslanderrechtliche Auflage entgegenstand, die gemaR § 19 Abs 2
AFG vorrangig zu beachten ist. Diese Auflage fihrt nicht stets zu einer unverschuldeten
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Nichtarbeit iS des §40 Abs 2 Nr5 AFG, weil damit der Sinn des Gesetzes in sein
Gegenteil verkehrt wirde. Auslénder, denen aus auslanderrechtlichen Griinden die
Teilnahme am Arbeitsmarkt verwehrt wird, kdnnen nicht mittels dieses Verbotes ohne
jede Eigenleistung ihren Kindern den Zugang zum Arbeitsmarkt durch die Einbeziehung in
die Férderung der beruflichen Ausbildung verschaffen.

Unverschuldet ist die unterbliebene Erwerbstatigkeit allerdings nicht nur dann, wenn bei
vorhandener Arbeitserlaubnis (AE) beispielsweise Krankheiten oder Kindererziehung die
AuslUbung hindern. Unverschuldet kann auch der Mangel der AE sein, wenn sie
beispielsweise wegen Verschlossenheit des Arbeitsmarktes nicht erteilt wird. Ebenso ist
der Mangel der AE unverschuldet, wenn das auslanderrechtliche Verbot bei
rickschauender Betrachtung vermeidbar gewesen ware. Insoweit geht es nicht um
eine - unzulassige - Bewertung dieser Auflage als rechtswidrig, sondern darum, ihre
Weiterwirkung fir Folgeanspriiche zu verhindern. Solange wahrend des gesamten
Asylverfahrens regelmafig ein solches Verbot ausgesprochen wurde (vgl Kanein,
Auslanderrecht, 4. Aufl, §20 AsylVfG RdNrn 14, 16), konnte auch solchen
Asylbewerbern, Uber deren Antrag noch nicht entschieden war, fiir die aber gleichwohl
feststand, dal} sie auch im Falle der Ablehnung nicht ausgewiesen oder abgeschoben
werden konnten, die AE niemals erteilt werden, obgleich dies aus der Sicht des AFG
unbedenklich war (vgl die Arbeitserlaubnisverordnung <AEVO> idF vom 12. September
1980 <BGBI | 1754>, berichtigt 1981, 1245 sowie idF vom 9. Juli 1984 <BGBI | 890> und
§ 19 Abs 1a AFG idF des Gesetzes vom 6. Januar 1984 <BGBI | 89>). Denn der Sinn und
Zweck dieses von den arbeitsmarktlichen Uberlegungen losgelésten auslanderrechtlichen
Verbotes war es, mdgliche erwerbsbezogene Einreisemotive von Auslandern,
insbesondere von Asylbewerbern, von vornherein auszuschlieen. Diese Gesichtspunkte
gelten jedoch fur Birgerkriegsflichtlinge, deren Duldung aus humanitdren Grinden von
vornherein feststeht, nicht. Da praktisch das Asylverfahrensrecht eine Sonderbehandlung
von Burgerkriegsflichtlingen (friher auch der Flichtlinge aus Osteuropa - vgl BT-Drucks
10/6416 zu Art2) verhindert hat, weil es an einem Verfahrensgesetz zur Genfer
Flichtlingskonvention fehlt (vgl das Gesetz betr. das Abkommen vom 28. Juli 1951 Uber
die Rechtstellung der Flichtlinge vom 1. September 1953 <BGBI Il S 559> und das
Gesetz zum Protokoll vom 31. Januar 1967 Uber die Rechtstellung der Flichtlinge vom
11.Juli 1969 <BGBI Il S1293>)-, halt es der Senat nicht fir grundsatzlich
ausgeschlossen, in die nach §40 Abs2 Nr5 AFG vorgeschriebene "Wartezeit" der
unverschuldeten Nichtarbeit auch solche Zeiten einzurechnen, in denen eine
Arbeitserlaubnis nach AFG bzw AEVO hatte erteilt werden kdnnen, was nur wegen des
unvermeidlichen Asylverfahrens und des ebenso unvermeidlichen auslanderrechtlichen
Sperrvermerks gescheitert ist. Das kann aber nur gelten, wenn auch das Asylverfahren
und seine Dauer von den Biurgerkriegsfliichtlingen nicht zu vertreten ist.
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Eine solche rechtliche Wiurdigung verbietet sich, wenn die Duldung aus humanitaren
Grinden und damit die Mdglichkeit zu arbeiten von den betreffenden Auslandern durch
wiederholte und spater als offensichtlich unbegriindet beurteilte Asylantrage geradezu
verhindert wird. Dies ist hier geschehen. Die Mutter des Klagers hat 1984 den zweiten
Asylantrag gestellt, der Vater 1985 den dritten Asylantrag. Erst nach Erledigung dieses
Antrags ist entschieden worden, dafl die Abschiebung aus humanitdren Grinden
unterbleibe. In derartigen Fallen ist die wiederholte Ausnutzung der Mdglichkeiten des
Asylverfahrensrechts ein zu vertretender Grund. Die lange Dauer des Arbeitsverbots ist
nicht Folge der verfahrensrechtlichen Vorgaben deutschen Rechts, sondern beruht auf
dem Verhalten der Auslander selbst, die nach erfolglosem Asylverfahren in ihr Heimatland
zurtckgekehrt sind und auch bei ihrer Rickkehr nicht humanitare Duldung, sondern
offensichtlich unbegrindet Asyl beantragt haben. Der auslanderrechtliche Sperrvermerk

und damit die unterbliebene Erwerbstatigkeit ist von ihnen zu vertreten.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 des Sozialgerichtsgesetzes.
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