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Tenor:

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Sozialgerichts
Dusseldorf vom 19. August 1999 geandert. Die Beklagte wird unter
Aufhebung des Bescheides vom 21. August 1997 in der Fassung
des Widerspruchsbescheides vom 12. Februar 1998 verurteilt,
dem Klager eine bis zum 21. Dezember 2001 befristete sowie auf
den Wirtschaftszweig des Hotel- und Gaststattengewerbes und
den Bezirk des Arbeitsamtes Solingen beschrénkte
Arbeitserlaubnis zu erteilen. AuRerdem wird die Beklagte
verpflichtet, den Klager unter Beriicksichtigung der
Rechtsauffassung des Gerichts neu zu bescheiden. Im Ubrigen
wird die Berufung zurtickgewiesen. Die weitergehende Klage wird
abgewiesen. Die Beklagte hat dem Klager drei Viertel der
auRRergerichtlichen Kosten des Rechtsstreits zu erstatten. Die
Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Die Beteiligten streiten um die Erteilung einer Arbeitserlaubnis. 2

Der 19 ... geborene Klager ist thailandischer Staatsangehdriger. Er lernte im April 1996 den 3
deutschen Lehrer D ... A ... (A.) in Thailand kennen. Es entwickelte sich eine homosexuelle


http://www.nrwe.de

Beziehung. Im August 1996 reiste der Klager in das Bundesgebiet ein und lebt seitdem mit A.
in dessen Wohnung in gleichgeschlechtlicher Gemeinschaft. Die Auslanderbehérde der Stadt
R ... erteilte ihm gemaR § 15iVm § 7 Abs 1 Auslédndergesetz (AuslG) eine zunachst bis zum
20.12.1999 befristete Aufenthaltserlaubnis, die inzwischen bis zum 22.12.2001 verlangert
worden ist. Grundlage fur die aufenthaltsrechtlichen Entscheidungen war die Feststellung,
dass ein erhebliches privates Interesse des Klagers an der Verwirklichung der Partnerschaft
im Bundesgebiet vorhanden ist und 6ffentliche Belange nicht entgegenstehen.

Am 12.08.1997 beantragte der Klager unter Hinweis auf diesen Sachverhalt eine besondere
Arbeitserlaubnis. Die Beklagte lehnte den Antrag durch Bescheid vom 21.08.1997 mit der
Begrindung ab, die Voraussetzungen der allein in Betracht zu ziehenden Vorschrift des § 2
Abs 7 der Arbeitserlaubnisverordnung idF vom 30.09.1996 - BGBI | 1491 - (AEVO) lagen
nicht vor. Die Einbeziehung der gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschatt in die
Sonderregelung des Hartefalles widerspreche dem in § 2 Abs 1 AEVO zum Ausdruck
kommenden Willen des Gesetzgebers. Mit dem binnen Monatsfrist eingelegten Widerspruch
machte der Klager geltend, die Beklagte berticksichtige nicht die bisherige sozialgerichtliche
Rechtsprechung, insbesondere die Urteile des Sozialgerichts Stade vom 28.10.1993 - S 6 Ar
66/93 - und des Landessozialgerichts Sachsen vom 03.04.1997 - L 3 AL 45/96 -= InfAusIR
1997, 414, 415. Die Beklagte wies den Widerspruch mit Bescheid vom 12.02.1998 zuriick:
Die vom Klager angesprochenen gerichtlichen Entscheidungen kénnten auf den vorliegenden
Fall nicht Ubertragen werden, weil sie auf den jeweiligen Einzelfall abzielten. Der Klager habe
- anders als in dem vom Sozialgericht Stade entschiedenen Fall - nicht nachgewiesen, dass
er in seinem Heimatland wegen seiner Homosexualitat strafrechtlich verfolgt werde. Nicht zu
prifen sei, ob ihm eine allgemeine Arbeitserlaubnis erteilt werden kénne. Einen konkreten
Arbeitsplatz habe er bisher nicht nachgewiesen.

Bereits am 28.01.1998 hatte der Klager eine Arbeitserlaubnis fir eine hauswirtschaftliche
Beschaftigung bei seinem Lebenspartner A. beantragt. Diesen Antrag lehnte die Beklagte mit
Bescheid vom 07.04.1998 - bestatigt durch Widerspruchsbescheid vom 15.06.1999 - ab: Die
Voraussetzungen des § 285 Abs 1 Sozialgesetzbuch - Drittes Buch - (SGB Ill) seien nicht
erfullt, weil A. sich nicht um die Besetzung der Stelle mit einem bevorrechtigten Arbeitnehmer
bemuht habe. Der Arbeitsplatz sei zudem allein auf die Person des Klagers zugeschnitten.

Der Klager hat am 25.02.1998 sowie am 09.07.1998 Klagen erhoben. Er hat erneut auf die im
Widerspruchsverfahren zitierte sozialgerichtliche Rechtsprechung sowie auf die Urteile des
Sozialgerichts Dortmund vom 27.04.1998 - S 33 (6) Ar 226/97 und des Sozialgerichts
Hamburg vom 17.05.1998 - S 7 AL 1487/88 - Bezug genommen und beantragt, die Beklagte
zu verurteilen, ihm eine Arbeitserlaubnis ohne Beschrankung auf bestimmte Betriebe,
Berufsgruppen, Wirtschaftszweige oder -bezirke, hilfsweise, eine Arbeitserlaubnis fur die
Beschaftigung als Hauswirtschafter bei A. zu erteilen.

Das Sozialgericht hat der Klage durch Urteil vom 16.08.1999 statt gegeben und die Beklagte
verurteilt, dem Klager eine Arbeitserlaubnis ohne Beschrankung auf bestimmte Betriebe,
Berufsgruppen, Wirtschaftszweige oder -bezirke zu erteilen. Zur Begriindung hat es
ausgefuhrt: Der Anspruch ergebe sich aus § 285 Abs 2 SGB Il iVm § 1 Abs 2 der
Verordnung Uber die Arbeitsgenehmigung fir auslandische Arbeithnehmer -
Arbeitsgenehmigungsverordnung - vom 25.09.1998, in Kraft getreten am 17.09.1998 - BGBI |
2899 - (ArGV). Diese Vorschriften seien anzuwenden, weil bei Verpflichtungsklagen die
Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung maf3geblich sei. Die
Versagung der Arbeitserlaubnis durch die Beklagte bedeute unter Berlcksichtigung der
Verhaltnisse des Einzelfalles eine besondere Harte. Insoweit seien die Grundsatze



malgebend, die bereits fir die deckungsgleiche Vorschrift des § 2 Abs 7 AEVO entwickelt
worden seien. Allerdings habe die besondere Arbeitserlaubnis friiher bei Vorliegen einer
besonderen Harte erteilt werden missen. Nunmehr stehe die Erteilung der Arbeitserlaubnis
nach § 1 Abs 2 ArGV im Ermessen der Beklagten. Die vom Klager gewahlte rechtlich
zulassige Form des Zusammenlebens in einer homosexuellen, auf Dauer ausgerichteten
Lebensgemeinschaft stehe unter dem Schutz des Art 2 Abs 1 Grundgesetz (GG). Aul3erdem
sei nach Art 8 Abs 1 der Europaischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten vom 04.11.1950 - BGBI 1l 1952, 686, 953; BGBI Il 1954, 14 - (EMRK) das
Privatleben zu achten. Danach habe der Klager das Recht, eine seinen Neigungen
entsprechende Partnerschaft einzugehen und durfe in der Praktizierung nicht unangemessen
benachteiligt werden. Benachteiligt werde der Klager bereits dadurch, dass er sich als
Homosexueller nicht auf 8 2 Abs 2 ArGV berufen kdnne, weil er aus rechtlichen Grinden die
Voraussetzung nicht durch Eheschliel3ung herbeifiihren kénne. Die Versagung der
Arbeitserlaubnis bringe neben der Benachteiligung, die sich aus der zulassigen Privilegierung
der Ehe nach Art 6 Abs 1 GG ergebe, auch Nachteile steuerlicher oder finanzieller Art mit
sich, die sich auf die Lebensfihrung und die Ausgestaltung der Partnerschaft gravierend aus
wirkten. Der Austibung einer Berufstatigkeit komme in der Gesellschaft ein besonders hoher
Stellenwert zu. Der Klager konne nicht darauf hingewiesen werden, die Partnerschatft in
seiner Heimat zu realisieren. Der Lebenspartner A. sei Lehrer und Beamter auf Lebenszeit.
Er kénne in Thailand seinen Beruf nicht austiben. Obwohl die Erteilung der Arbeitserlaubnis
jetzt im Ermessen der Beklagten stehe, habe der Klager einen Rechtsanspruch darauf. Das
Ermessen sei auf Null reduziert, weil die besondere Arbeitserlaubnis nach friherem Recht in
einem solchen Fall ohne weiteres habe erteilt werden missen. Insoweit verfahre die Beklagte
ermessensfehlerhaft, wenn sie diesen Umstand nunmehr unbericksichtigt lasse.

Die Beklagte hat gegen das ihr am 08.11.1999 zugestellte Urteil am 03.12.1999 Berufung 8
eingelegt und vorgetragen, auch unter Berucksichtigung der Umstande des Einzelfalles sei
die Arbeitserlaubnis nicht zu erteilen. 8 1 Abs 2 ArGV sei als Ausnahmevorschrift eng
auszulegen. Es sei nicht erheblich, dass der Klager in einer gleichgeschlechtlichen
Partnerschaft lebe, denn diese kdnne auch unter Hartegesichtspunkten nicht der familiaren
Lebensgemeinschaft gleichgesetzt werden. Es sei gesetzessystematisch bedenklich, tber die
Harteklausel des 8 1 Abs 2 ArGV eine Ausnahme von 8 2 Abs 2 ArGV zu ermoglichen. Bei
der Prifung der Harte dirfe nicht darauf abgestellt werden, dass der Ausiibung der
Berufstatigkeit ein hoher Stellenwert zukomme. Insoweit unterscheide sich die Situation des
Klagers nicht von den Gegebenheiten in einer verschiedengeschlechtlichen
Lebensgemeinschaft. Auch hier gehe oft mals nur ein Partner einer Erwerbstatigkeit nach und
erwirtschafte den Unterhalt fur die Familie. Ein generelles Arbeitsverbot sei mit der
Ablehnung der Arbeitserlaubnis fur eine Tatigkeit als Hauswirtschafter nicht verbunden
gewesen.

Seit dem 27.12.1999 ist der Klager aufgrund der ihm erteilten Urteilsarbeitserlaubnis als 9
Kldchenhelfer fur die ... GmbH im Bundesautobahn-Motel in R ... beschaftigt.

Die Beklagte beantragt, 10

das Urteil des Sozialgerichts Dusseldorf vom 19.08.1999 zu &ndern und die Klage 11
abzuweisen, hilfsweise, Beweis zu erheben lber die Anzahl der bevorrechtigten arbeitslosen
Arbeitnehmer, die fur eine Beschaftigung als Kiichenhelfer bei der ... GmbH in Betracht

kommen.

Der Klager beantragt, 12
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die Berufung zurtickzuweisen, hilfsweise, das Urteil des Sozialgerichts Disseldorf vom
19.08.1999 insoweit abzuéandern, als ihm eine Arbeitserlaubnis fur den Wirtschaftszweig des
Hotel- und Gaststattengewerbes zu erteilen ist, weiter hilfsweise, ihm eine Arbeitserlaubnis
fur eine Tatigkeit bei dem Arbeitgeber ... GmbH zu erteilen.

Er ist der Ansicht, seine gleichgeschlechtliche Beziehung stehe, auch wenn sie nicht den
Schutz des Art 6 Abs 1 GG geniel3e, unter dem Schutz des Art 2 Abs 1 GG und des Art 8 Abs
1 EMRK. Bei der artefallpriifung seien nach standiger Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts (BSG) die Griinde zu bertcksichtigen, die dazu fihrten, dass die
Regelvoraussetzungen fur die Erteilung einer Arbeitserlaubnis nicht erflillt seien. Es sei zu
prufen, ob gerade deshalb eine Harte vorliege. Er befinde sich in einer Sondersituaton, weil
er diese Voraussetzungen nicht durch eine Eheschliel3ung sichern kdnne und er
daruberhinaus zu einer kleinen Minderheit gehére. Der Vergleich mit der wirtschaftlichen
Situation in einer Ehe gehe fehl, weil die Ausgestaltung der Lebensverhaltnisse dort auf einer
freien Entscheidung beruhe. Im Ubrigen stellten sich die birokratischen Hemmnisse bei
Bewerbungen und der damit verbundenen Arbeitsmarktprifung faktisch als Arbeitsverbot dar.
Das angefochtene Urteil habe es ihm ermdglicht, eine Arbeit zu finden und auch ein
Praktikum zu absolvieren. Es sei fur sein Selbstwertgefuhl - auch gegentber seinem Partner -
unverzichtbar, arbeiten zu dirfen und den Lebensunterhalt selbst zu erwirtschaften. Ihm jetzt
die Arbeit wieder zu nehmen, sei eine nicht mehr zu rechtfertigende Harte.

Die Arbeitgeberin des Klagers, die ... GmbH in R ..., hat am 20.03.2000 mitgeteilt, sie habe
erhebliche Schwierigkeiten gehabt, die Stelle eines Kiichenhelfers, die der Klager jetzt
innehabe, mit einem geeigneten Bewerber zu besetzen. Das Landessozialgericht hat von der
Arbeitgeberin des Klagers eine erganzende schriftliche Auskunft zur H6he der Entlohnung
und zu der konkreten Ausgestaltung des Arbeitsverhaltnisses eingeholt. Auf das
Antwortschreiben der ... GmbH vom 28.03.2000 wird Bezug genommen. Der Senat hat den in
der Westdeutschen Allgemeinen Zeitung vom 19.05.2000 enthaltenen Artikel "Im
Gastgewerbe fehlt Personal” zum Gegenstand der mundlichen Verhandlung gemacht.

Wegen der Einzelheiten des Sachverhalts wird auf die vorbereiten den Schriftsatze der
Beteiligten verwiesen. Die den Klager betreffenden Verwaltungsvorgange der Beklagten
sowie der Auslanderbehdrde der Stadt R ... sind Gegenstand der mindlichen Verhandlung
gewesen.

Entscheidungsgriinde:
Die zulassige Berufung der Beklagten ist nur zum Teil begriindet.

Das angefochtene Urteil ist zu &ndern, soweit dem Klager eine unbeschrankte und
unbefristete Arbeitserlaubnis zuerkannt worden ist. Der Klager hat jedoch Anspruch auf
Erteilung einer bis zum 21.12.2001 befristeten und auf den Wirtschaftszweig des Hotel- und
Gaststattengewerbes sowie auf den Bezirk des Arbeitsamtes S ... beschréankten
Arbeitserlaubnis. Hinsichtlich seines dariber hinaus gehenden Klagebegehrens hat er
lediglich einen Anspruch auf Neubescheidung durch die Beklagte. Im tbrigen haben Klage
und Berufung keinen Erfolg.

Die Rechtsposition des Klagers bestimmt sich - wovon das Sozialgericht zu Recht
ausgegangen ist - nach der ab 01.01.1998 geltenden Rechtslage, namlich nach den
Vorschriften der 88 284 ff. SGB 11l und der am 25.09.1998 in Kraft getretenen ArGV vom
17.09.1998 (aaO). Denn mal3geblicher Zeitpunkt fur die Frage, welches Recht anzuwenden
ist, ist sowohl bei Anfechtungs- und Verpflichtungsklagen als auch bei Anfechtungs- und
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Leistungsklagen grundsatzlich der Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung (vgl. Meyer-
Ladewig, SGG, 6. Aufl 8 54 Rn 34 mwN). Unter Einbeziehung von Sachgesichtspunkten
besteht kein Anlass zu einer anderen Beurteilung, weil sich aus der Ubergangsvorschrift des
§ 432 SGB lll ergibt, dass nur erteilte und damit bestandskraftig gewordene
Arbeitserlaubnisse weiter gelten sollen und kein abgeschlossener, in der Vergangenheit
liegender Sachverhalt betroffen ist, sondern ein Rechtsverhaltnis, das Gber den Zeitpunkt des
dieses regelnden Verwaltungsaktes hinaus bedeutsam ist (vgl. BSG SozR 3-4100 § 152 Nr
7).

Der Klager hat zwar Anspruch auf Erteilung einer Arbeitserlaubnis geman 8§ 285 Abs 2, 288
Abs 1 Nr 2 SGB 111 iVm § 1 Abs 2 ArGV, jedoch nur in dem im Tenor ausgesprochenen
zeitlich begrenzten und inhaltlich beschrankten Umfang. Nach der zuletzt genannten
Vorschrift kann die Arbeitserlaubnis abweichend von § 285 Abs 1 Satz 1 Nrn 1 und 2 SGB Il
auch dann erteilt werden, wenn die Versagung unter Berlcksichtigung der besonderen
Verhéltnisse des ein zelnen Falles eine besondere Harte bedeuten wirde. Daraus folgt
zunéchst, dass der Senat die in 8 285 Abs 1 Satz 1 Nrn 1 und 2 SGB IIl aufgefuhrten
Arbeitsmarktvorbehalte nicht zu prifen und dem die Zahl der bevorrechtigten Arbeitslosen,
die fur eine Beschéftigung als Kiichenhelfer in Betracht kommen, betreffenden Beweisantrag
der Beklagten nicht nachzukommen braucht. Auch der Klager hat eine auf den Betrieb seiner
derzeitigen Arbeitgeberin bezogene Arbeitserlaubnis nur (aul3erst) hilfsweise und nur fir den
Fall der Versagung einer Hartefallarbeitserlaubnis beantragt.

Das Sozialgericht hat die Voraussetzungen des § 1 Abs 2 ArGV abweichend von der
Beurteilung durch die Beklagte zu Recht bejaht. Die Tatbestandsmerkmale "besondere
Verhaltnisse des einzelnen Falles" und "besondere Harte" sind unbestimmte Rechtsbegriffe,
deren Auslegung durch die Beklagte von den Gerichten in vollem Umfang nachgepruft
werden kann. Bereits zur alten Fassung der Harteklausel (§ 2 Abs 5 AEVO idF vom
02.03.1971 - BGBI | 152-), die ebenfalls das Wort "kann" enthielt, hatte das BSG (SozR 4100
8 19 Nrn 2, 3) entschieden, dass hinsichtlich der Frage, ob ein Hartefall vorliegt, der
Beklagten weder Ermessen noch ein gerichtsfreier Beurteilungsspielraum eingeraumt ist.
Nichts anderes gilt fur die vom Gesetzgeber entsprechend § 285 SGB Il erneut als "Kann-
Bestimmung" gefasste Harteregelung des 8 1 Abs 2 ArGV, die sich inhaltlich von der in
Bezug genommenen friheren Regelung nicht unterscheidet. Sie ist als eine auf die
Rechtsfolgeseite, namlich die inhaltliche Ausgestaltung der Arbeitserlaubnis beschrankte
Ermessensvorschrift auszulegen (vgl. auch Geiger, Die Hartefall-Arbeitserlaubnis nach dem
SGB Ill, InfAusIR 1999, 356). Bei der Priifung der Voraussetzungen des § 1 Abs 2 ArGV sind
deshalb die von der Rechtsprechung zu den friheren Harteregelungen entwickelten
Grundsatze heranzuziehen.

Dementsprechend ist weiter davon auszugehen, dass eine Harte nicht allein mit der
Begrindung verneint werden kann, der Antragsteller erfille nicht die Voraussetzungen, die
die ArGV an anderer Stelle (hier: 8 2) zur Anspruchsbegriindung aufstelle. 8 1 Abs 2 ArGV st
gerade fir solche Falle eine Auffangvorschrift, so dass die Griinde, weshalb ein Antragsteller
die Voraussetzungen zB nach § 2 Abs 1 Nr 1 oder Abs 2 ArGV (familiare oder eheliche
Lebensgemeinschatft) nicht erftllt, im Einzelfall durchaus in die Wertung einbezogen werden
kénnen, ob gerade deswegen ein Hartefall zu bejahen ist (vgl. BSG SozR 4100 § 19 Nrn 16
und 17). Die zuletzt aufgefuhrte Entscheidung betrifft eine nichteheliche
Erziehungsgemeinschatft, die in 8 2 Abs 1 bis 3 AEVO aF (jetzt § 2 ArGV) ebenso wenig
bericksichtigt ist wie die gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaft. Die eheahnliche
Gemeinschaft hat sich als sozialer Typus lediglich deutlicher herausgebildet als andere
Gemeinschaften (vgl. BVerfG SozR 3-4100 § 137 Nr 3). Von der Gesetzessystematik her ist
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es jedenfalls nicht ausgeschlossen, dass Angehdrige anderer Lebensgemeinschaften als die
in 8 2 Abs 1 Nr 1 und Abs 2 ArGV genannten familiaren und ehelichen
Lebensgemeinschaften in die Hartefallprifung einbezogen werden, zumal die Vorschrift des §
1 Abs 2 ArGV - anders als die friiheren Harteregelungen (zuletzt § 2 Abs 7 AEVO) - und
anders als die nach 8§ 2 ArGV zu erteilende Arbeitsberechtigung keinen umfassenden Zugang
zum Arbeitsmarkt mehr eroffnet (s. aber auch den Beschluss des BSG vom 23.01.1992 in
InfAusIR 1992, 106, der sich jedoch auf den Ablauf der Sechsjahresfrist des § 2 Abs 1 Nr 6
AEVO bezieht).

Die Auslegung der unbestimmten Rechtsbegriffe des § 1 Abs 2 ArGV ist - nicht anders als bei
der Vorgangervorschrift des § 2 Abs 7 AEVO (vgl. dazu BSG SozR 4100 § 19 Nr 16) - an
dem Zweck der Arbeitserlaubnis auszurichten, der im Wesentlichen darin besteht, aus
besonderen sozialen Griinden die Arbeitsaufnahme des Auslanders zu ermdglichen, obwohl
dies dem Vorrang der deutschen und der ihnen gleichgestellten auslandischen Arbeithehmer
widerspricht. Die fur auslandische Arbeitnehmer allgemein giltigen Verhaltnisse begriinden
einen Hartefall daher nicht und besondere Verhéltnisse nur, wenn sie starkeres Gewicht
haben als der Vorrang deutscher und gleichgestellter auslandischer Arbeitnehmer. Bei der
Interessenabwéagung sind vor allem die Grundrechte und die in ihnen zum Ausdruck
kommende Wertordnung zu beachten (vgl. Hambichen/Arnold/Richter, Das
Arbeitserlaubnisrecht in Handbuch des Arbeits- und Sozialrechts Stand: Oktober 1997 § 6 E
Rdnrn 266-268).

Das Sozialgericht ist bei Bejahung der besonderen Harte zunachst zutreffend davon
ausgegangen, dass der Klager die gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaft mit A. hier
verwirklichen darf, ohne dass 6ffentliche Belange entgegenstehen. Dies folgt bereits aus der
auch fur die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit malRgeben den Tatbestandswirkung der
auslanderbehordlichen Entscheidungen. Zu Recht ist auch darauf hingewiesen worden, dass
diese rechtlich zulassige Form des Zusammenlebens unter dem Schutz des Art 2 Abs 1 GG
sowie des Art 8 Abs 1 EMRK (Achtung des Privatlebens) steht (vgl. BVerwG DVBI 1996,
1253 ff.; OVG NRW NVwZ 1997, 512 ff.) und grundrechtsrelevante Benachteiligungen zu
vermeiden sind (vgl. BVerfG NJW 1993, 3058).

Ob diese rechtliche Situation unter Beriicksichtigung des Umstandes, dass Homosexuelle
nach geltendem Recht eine Ehe nicht eingehen und damit die Voraussetzungen des § 2 Abs
2 ArGV nicht erftillen kdnnen, sowie unter Berlcksichtigung des hohen Stellen wertes, dem
die Austibung einer Berufstatigkeit in der Gesellschaft zukommt, fir sich gesehen dazu fihrt,
einen Hartefall anzunehmen, begegnet jedoch Bedenken. Die Entscheidung des
Verfassungsgesetz gebers, die Ehe unter dem besonderen Schutz der staatlichen Ordnung
zu stellen (Art 6 Abs 1 GG) und gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaften diese
Privilegierung nicht zuzuerkennen, dirfte im Hinblick auf die Erteilung einer Arbeitserlaubnis
nicht dadurch "korrigiert” werden kénnen, dass die fiur homosexuelle Lebensgemeinschaften
nicht gegebene Moglichkeit der EheschlielBung ohne weiteres zur Annahme eines Hartefalles
fuhrt (ebenso Sozialgericht Dortmund, Urteil vom 27.04.1998 - S 33 (6) Ar 226/97 -). Auch
dem hohen Stellenwert, dem die Austibung einer Berufstatigkeit in der Gesellschaft zukommt,
vermag dieses Ergebnis nicht in der Weise zu stltzen, dass vorhandene Zweifel beseitigt
werden. Dieser Umstand betrifft nAmlich nicht nur Auslander, die mit einem Deutschen in
gleichgeschlechtlicher Gemeinschaft leben, sondern auch andere (nicht bevorrechtigte)
Auslander. Aul3erdem hat jedenfalls das BSG den Versuchen, aus der Verfassung ein "Recht
auf Arbeit" oder auf Zulassung zum Arbeitsmarkt abzuleiten, bisher eine Absage erteilt (vgl.
dazu Hambuchen/Arnold/Richter aaO Rdnrn 38-40). Diese allgemeinen Erwagungen
bedurfen indessen keiner Vertiefung, weil sie fir die Entscheidung des vorliegenden Falles

24

25

26



nicht erheblich sind. Die besondere Harte ist hier zu bejahen, weil die besonderen
Verhaltnisse des Klagers diese Beurteilung rechtfertigen.

Die in Art 2 Abs 1 GG und Art 8 Abs 1 EMRK zum Ausdruck kommende Schutzfunktion ist
jedenfalls bei der Prifung der Frage, ob die Versagung der Arbeitserlaubnis nach den
besonderen Verhéaltnissen des einzelnen Falles eine besondere Harte bedeutet, zu
beriicksichtigen (so auch unter Ablehnung eines unmittelbaren Anspruchs auf Erteilung einer
Arbeitserlaubnis gemal3 8 2 Abs 7 AEVO: Sachsisches Landessozialgericht InfAusIR 1997,
414, 415). Diese Schutzfunktion kann sich insbesondere in bedeutsamer Weise auswirken,
wenn die Erteilung der Arbeitserlaubnis und die Aufnahme einer Arbeit durch den Klager
seine Situation innerhalb der gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaft in nicht
unerheblichem Umfang positiv beeinflussen. Das ist hier der Fall. Der Klager hat glaubhaft
dargelegt, dass es fur sein Selbstwertgefihl unverzichtbar ist, fir seinen Lebensunterhalt
durch eigene Arbeit aufzukommen, und er sich nur so dem A. gegenuber als gleichwertiger
Partner wahrnehmen kann. Fur die Richtigkeit der Angaben des Klagers spricht auch die
Tatsache, dass er in besonderem Mal3e integrations- und fortbildungswillig ist. Er hat auch
aufgrund des Besuchs von Volkshochschulkursen bereits verhaltnismafig gute Kenntnisse
der deutschen Sprache. Sein ernsthaftes Bemihen um Integration wird ferner durch die
Auskunft seiner Arbeitgeberin vom 28.03.2000 bestétigt, die insbesondere seine schnelle
Auffassungsgabe, seine saubere Arbeit, seinen Uberdurchschnittlichen Arbeitseinsatz und
seine Freundlichkeit hervorhebt. Auch der Umstand, dass die Familienangehdrigen des A.
(Mutter und Schwaégerin), die in der mundlichen Verhandlung anwesend waren, sein
Begehren erkennbar unterstlitzen, lasst darauf schliel3en, dass ihm aus Grinden, welche die
gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaft betreffen, viel an der Zulassung zum Arbeitsmarkt
liegt. Bei der im Rahmen der Hartefallprifung vorzunehmenden Interessen abwagung kommt
hinzu, dass dem arbeitsmarktpolitischen Vorrangprinzip, das hier trotz des in 8 1 Abs 2 ArGV
normierten Ausschlusses des strengen Vorbehalts (8 285 Abs 1 Satz 1 Nr 2 SGB llI)
heranzuziehen ist, fir den Bereich des Hotel- und Gaststattengewerbes kein grof3es Gewicht
hat. Denn in diesem Wirtschaftszweig sind verhaltnismafig viele Stellen frei, die nicht oder
nur schwer zu besetzen sind. Das ergibt sich aus der in der Westdeutschen Allgemeinen
Zeitung vom 19.05.2000 veroffentlichten Erklarung des Hotel- und Gaststéattenverbandes, der
sogar befristete Arbeitsvertrage fur "Gastarbeiter” fordert, und aus der Stellungnahme der
Arbeitgeberin des Klagers vom 28.03.2000. Es darf in diesem Zusammenhang auch nicht
unbertcksichtigt bleiben, dass die aufenthalts- und arbeitserlaubnisrechtliche Position des
Klagers nach fast vier Jahren erlaubten Aufenthalts im Bundesgebiet inzwischen so gestarkt
ist, dass er die zeitlichen Voraussetzungen fur eine unbefristete Aufenthaltserlaubnis am
22.12.2001 und die Voraussetzungen fur die Erteilung einer unbefristeten
Arbeitsberechtigung (8 286 Abs 1 Nr 1 b, Abs 3 SGB Ill) voraussichtliche Mitte 2002 erftllen
wird. Diese Gesichtspunkte rechtfertigen insgesamt die Annahme einer besonderen Harte.

Daraus folgt jedoch nicht, dass der Klager Anspruch auf eine unbefristete und unbeschrénkte
Arbeitserlaubnis hat. Der Auffassung des Sozialgerichts, dass dem Klager bereits bis Ende
1997 eine solche Arbeitserlaubnis gemal3 8§ 2 Abs 7 AEVO hatte erteilt werden missen,
stimmt der Senat nicht zu. Es ist bereits eingangs darauf hingewiesen worden, dass auf den
vorliegenden Sachverhalt neues Recht anzuwenden ist. Die Ubergangsvorschriften der §8§
432 Satz 1 SGB lll, 14 Abs 1 ArGV, nach denen vor dem 01.01.1998 erteilte
Arbeitserlaubnisse ihre Giiltigkeit behalten, legen den Umkehrschluss nahe, dass zum
damaligen Zeitpunkt noch nicht abgeschlossene Verfahren ausschlie3lich nach neuem Recht
zu beurteilen sind. Dieses sieht aber regelméalig eine zeitliche, raumliche und sektorale
Beschrankung der Arbeitserlaubnis vor (vgl. 8 285 Abs 5 SGB llI, § 4 ArGV), wobei die
Entscheidung dariber in das Ermessen der Beklagten gestellt ist. Im Gbrigen haben die
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vorstehend aufgefiuihrten Grinde fir die Annahme einer besonderen Harte jedenfalls
insgesamt bis Ende 1997 nicht vorgelegen, so dass die Interessen abwagung bis zu diesem
Zeitpunkt noch nicht zugunsten des Klagers ausgefallen ware.

Auf die Erteilung einer Arbeitserlaubnis fur den Wirtschaftszweig des Hotel- und
Gaststattengewerbes hat der Klager jedoch einen Rechtsanspruch, weil das Ermessen der
Beklagten aus dem bereits bei der Hartefallprifung aufgefiihrten Griinden auf Null reduziert
ist. Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes stehen der Erteilung einer Arbeitserlaubnis fir
diesen Sektor eindeutig nicht entgegen.

Soweit andere Wirtschaftszweige und die inhaltliche Ausgestaltung der Arbeitserlaubnis
betroffen sind, ist die Beklagte zur Neubescheidung verpflichtet. Dafir ist die
Arbeitsmarktsituation in den anderen Wirtschaftszweigen bedeutsam. Ob die raumliche
Beschrankung der Arbeitserlaubnis erweitert werden kann, wird auch davon abhéngen,
inwieweit der Klager wegen der gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschatft an seinen
derzeitigen Wohnort gebunden ist.

Die Kostentscheidung folgt aus § 193 Abs 1 SGG.

Der Senat hat die Revision gemaf3 8 160 Abs 2 Nr 1 SGG zugelassen.
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