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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat
am 20, April 1977 ohne miindliche Verhandlung
fiir Recht erkannt:

Die Revision des Kl&gers gegen das Urteil des
Bayerischen Landessozialgerichts vom

15. Mai 1975 wird zurilickgewiesen.
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Die Beteiligten streiten dariiber, ob die Beklagte dem Kl&ger
einen Auftrag zur Kilinstlervermittlung fiir Oper, Operette und
Biihnentanz zu erteilen hat.

Der Kldger ist seit Juli 1966 Angestellter des von der
Beklagten beauftragten Biihnenvermittlers Robert ¢ (Sch.),
der in Minchen eine Agentur betreibt. Die Beklagte hat, erst-
mals durch Schreiben vom Oktober 1966, zugestimmt, daB der
Kldger in der Agentur als Vermittler gegen feste Vergiitung
beschaftigt wird.

Der Kldger beantragte am 7. April 1970 mit Einwilligung
des Inhabers der Agentur, ihn gemdB & 23 Abs. 1 des Arbeits-
forderungsgesetzes (AFG) als Biihnenvermittler fiir den
gleichen Personenkreis zuzulassen, flir den bereits sein
Arbeitgeber Sch. einen Auftrag innehat. Er begriindete dies
damit, daB er seit Jahren diese T&tigkeit ausiibe. Ihm
fielen wegen der durch anerkannte Schdadigungsfolgen be-
dingten Minderung der Erwerbsfshigkeit (MdE) des Agentur-
inhabers Aufgaben zu, die die Kompetenz eines Mitarbeiters
iberstiegen. Er wolle gleichberechtigter Partner seines
derzeitigen Arbeitgebers werden und mit diesem eine Bliro-
gemeinschaft bilden.

Die Beklagte lehnte den Antrag durch Bescheid ihrer Haupt-
stelle vom 1. August 1972 ab.

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage abgewiesen (Urteil
vom 19, April 1974). In der Berufungsinstanz hat der
Kldger den Antrag gestellt, die Beklagte zu verurteilen,
ihm einen Auftrag zur Vermittlung beziliglich Biihne und
Operette zu erteilen, hilfsweise mit der Einschrankung,
daB er nur in der Agentur Sch. titig sein diirfe. Das
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Landessozialgericht (LSG) hat mit Urteil vom 15. Mai 1975 die
Berufung zurilickgewiesen. Es hat ausgefiihrt: Nach § 23 Abs. 1
AFG kSnne die Beklagte nach ihrem Ermessen in Ausnahmefidllen
Vermittlungsauftrige vergeben, wenn es flir die Durchfiihrung
der Arbeitsvermittlung zweckmdfig sei und der Antragsteller
die Gewdhr fiir ordnungsgemdfle Ausfiihrung des Auftrages biete.
Das Gericht diirfe die Ermessensentscheidung nur darauf iber-
priifen, ob die gesetzlichen Grenzen des Ermessens iiber-
schritten seien oder ob von dem Ermessen in einer dem Zweck
der Ermdchtigung nicht entsprechenden Weise Gebrauch gemacht
worden sei. Die Beklagte habe das ihr eingerdumte Ermessen

im vorliegenden Falle nicht liberschritten. Zwar habe sie

UoNy :SIOMUIH

ihren ablehnenden Bescheid vom 1. August 1972 in erster Linie
darauf gestiitzt, daB entsprechend dem von der Bundesrepublik
ratifizierten Ubereinkommen der Internationalen Arbeits-
organisation vom 1. Juli 1949 iiber Bliros fiir entgeltliche
Arbeitsvermittlung (Neufassung 1949) in Zukunft die auf Gewinn
gerichteten Biliros fiir entgeltliche Arbeitsvermittlung fort-
schreitend aufzuheben seien. Diese Erwdgungen seien nicht
rechtlicher, sondern politischer Art. Sie kdnnten daher die
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Ermessensentscheidung der Beklagten nicht tragen. MaBgebend

sel aber, ob die Erteilung des Auftrages im Einzelfall zur
Deckung eines Bedarfs geboten und daher zweckmdBig sei. Der
Bescheid der Beklagten sei aber dennoch rechtmdaBig. Die
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Beklagte habe ohne Uberschreitung ihres gesetzlich gebundenen
Ermessens den Antrag des Kldgers mit der Begriindung ablehnen
diirfen, daB dem Vermittlungsbedarf durch die Beauftragung

der Agentur Sch. und die Beschdftigung des Kldgers als dessen
angestellter Vermittler bereits ausreichend entsprochen werde.
Falls zu einem noch nicht absehbaren Zeitpunkt in der Zukunft
infolge einer personellen Anderung in der Agentur Sch. ein
Bedarf auf dem Gebiet der Bilihnenvermittlung bestehen sollte,
werde die Beklagte aufgrund der dann bestehenden Verh&ltnisse
und eines entsprechenden neuen Antrages die Frage der Zweck-
migigkeit einer Auftragserteilung an den Kldger neu zu priifen
haben.
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Mit der zugelassenen Revision riligt der Kdger eine Verletzung
des § 23 Abs. 1 AFG durch das LSG. Er tragt insbesondere vor:
Sein Antrag habe keinen anderen Sinn, als die Aufrecht-
erhaltung der Agentur Sch. zu gewdhrleisten, auch fiir den
Fall, daB Sch. aus gesundheitlichen oder anderen Griinden
oder durch Tod selbst nicht mehr seine Konzession wahr-
nehmen konne. Deshalb reiche es ihm - dem Kldger - aus,

wenn er eine Konzession erhalte, die an dem Bestand der
Konzession Sch. derart gekoppelt sei, daB eine weitere
Agentur neben der seines Arbeitgebers nicht entstehen

konne.

Der Kldger beantragt,

das angefochtene Urteil und das Urteil des
Sozialgerichts Miinchen vom 19. April 1974
und den Bescheid der Beklagten vom 1. August
1972 aufzuheben und die Beklagte zu verur-
teilen, den Kldger mit Einwilligung des
Inhabers der Agentur © - - als Biihnen-
vermittler fiir den gleichen Personenkreis
zuzulassen, der bereits durch die Lizenz-
erteilung an Robert ¢ .- festgelegt

worden sei.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurlickzuweisen.-
Sie hdlt das angefochtene Urteil filir zutreffend.
Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch

Urteil ohne miindliche Verhandlung einverstanden er-
klirt (§ 124 Abs. 2 des Sozialgerichtsgesetzes -SGG-).
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Die Revision des Kldgers ist nicht begriindet. Der Kldger hat
keinen Anspruch auf Erteilung eines Vermittlungsauftrages.

Uber die Klage kann sachlich entschieden werden. Zwar hat ein
Vorverfahren, das nach § 80 SGG in der bis zum 31. Dezember
1974 geltenden Fassung auch bei Anfechtung der vom Pr&sidenten
der Beklagten erlassenen Verwaltungsakte erforderlich war
(Urteil des BSG vom 11. Mai 1976 -~ 7 RAr 120/74 -), nicht
stattgefunden. Dennoch ist die Klage ohne Vorverfahren deshalb
zuldssig, weil mangels Bestimmung einer Widerspruchsstelle

die Durchfiihrung des Verfahrens in angemessener Frist nicht

zu erwarten war (BSG aaO). Der von den Gerichten zu gewdhrende
Rechtsschutz darf nicht an der fehlenden Einrichtung einer
Widerspruchsstelle scheitern (BSGE 7, 292, 294; 24, 134, 137).

Zutreffend hat das LSG entschieden, daB die Beklagte nicht
verpflichtet ist, dem Kl&dger einen Auftrag zur Kiinstlerver-
mittlung zu erteilen (§ 23 Abs. 1 AFG). Arbeitsvermittlung

(§ 13 Abs. 1 AFG) ist eine T&tigkeit, die darauf gerichtet
ist, arbeitsuchende Arbeitnehmer (Arbeitsuchende) mit Arbeit-
gebern zur Begriindung von Arbeitsverh3daltnissen zusammen-
zufiihren. Eine Betdtigung auf diesem Gebiet ist durch das
Monopol der Beklagten (§ 4 AFG) privaten Vermittlern grund-
sdtzlich untersagt. Die von dem Klager vermittelten Kiinstler
sind Arbeitsuchende. Ihre berufliche Tdtigkeit erfolgt regel-
mdRig im Rahmen von Arbeitsverhdltnissen. Das hierflir wesent-
liche Merkmal der persSnlichen Abhdngigkeit des Arbeitnehmers,
dem auf der Seite des Arbeitgebers das Weisungsrecht hin-
sichtlich Art, Ort, Zeit und Dauer der Dienstleistung ent-
spricht (BAG 12, 303, 14, 17; 19, 324), trifft bei Schau-
spielern und Sdngern regelmdfig zu, insbesondere deshalb,

welil der Kiinstler hierbei einer Regie- und Probenverpflichtung
unterliegt (vgl. BFH Urteil vom 27. November 1962 - BStBl III
1963, 95 - und vom 24. Mai 1973 - BStBl1 II 1973, 636; BAG vom
15. November 1957 - AP Nr. 2 zu § 125 BGB - und vom 20. Juli
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1961 - AP Nr. 2 zu § 611 Film -). Das gilt selbst fiir
Spitzendarsteller, sogenannte Stars, die sich unbeschadet
ihrer kiinstlerischen Eigenart in den vom Arbeitgeber be-
stimmten Produktionsablauf einordnen miissen. Auch soweit
die Kinstler ganz oder zum Teil durch stdndige Engagements
verpflichtet sein sollten, stilinde dies einer Arbeitsver-
mittlung i.S. des § 13 Abs. 1 AFG nicht entgegen. Ihre
Eigenschaft als "Arbeitsuchende" kdnnte auch in diesem Fall
nicht verneint werden. Sofern der Wille zur Aufnahme eines
neuen oder zusdtzlichen Engagements vorhanden ist, ist der
Kiinstler stdndig "Arbeitsuchender" i.S. des Gesetzes.

Die Beklagte hat § 23 AFG fehlerfrei angewendet. Nach dieser
Vorschrift kann die Bundesanstalt in Ausnahmef&dllen ecce.e
Personen mit der Arbeitsvermittlung filir einzelne Berufe
oder Personengruppen beauftragen, wenn es fiir die Durch-
fiihrung der Arbeitsvermittlung zweckmdBig ist .coco

Da es sich bei § 23 Abs. 1 AFG um eine Ermessensvorschrift
handelt, kann sich die gerichtliche Kontrolle nur darauf
erstrecken, ob sich die Beklagte im Rahmen des ihr einge-
riumten Ermessens gehalten hat (§ 54 Abs. 2 Satz 2 SGG).
DaB der Beklagten ein Ermessen zusteht, ergibt sich bereits
aus dem Wort "kann" in § 23 Abs. 1 AFG. Hieran &ndert sich
nichts dadurch, daB neben dem Ermessen zusdtzlich die
Zweckmafigkeit der Auftragserteilung beurteilt werden muB.
Die Einschdtzung von Vorschriften, in denen die Einrdumung
eines Ermessens mit unbestimmten Rechtsbegriffen gekoppelt
ist, war bereits Gegenstand einer Entscheidung des
Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtsh6fe des Bundes
(vgl. GmS - BeschluB vom 19. Oktober 1971, NJW 1972, 1411),
in der es um eine Vorschrift ging, die den ErlaB bestimmter
Steuern in das Ermessen der Verwaltung stellte, wenn ihre
Einziehung nach Lage des einzelnen Falles "unbillig"

wire (& 131 Abs. 1 Satz 1 AO a.F.). Der Gemeinsame Senat
hat diese Vorschrift als reine Ermessensvorschrift ange-
sehen. Er hat dazu ausgefiihrt. daB kein Raum flir eine
Ermessensentscheidung mehr bleibe und sich der Charakter
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des § 131 Abs. 1 Satz 1 der Abgabenordnung (AO) &ndere, wenn
man den Begriff "unbillig" als unbestimmten Rechtsbegriff
verstehe, was flir sich und dogmatisch betrachtet m&glich sei.
Bei einer solchen isolierten Betrachtung mache es die Fest-
stellung der Unbilligkeit durch ein Gericht der Verwaltung
unmdglich, gleichwohl noch nach ihrem Ermessen zu entscheiden.

Diese Entscheidung besagt allerdings nicht, daB stets dann,
wenn Ermessen und unbestimmter Rechtsbegriff in einer Vor-
schrift gekoppelt sind, dem Ermessen immer Vorrang gebiihrt.
Vielmehr ist jede entsprechende Vorschrift im einzelnen darauf
zu priifen, ob ihre Besonderheiten die Auslegung rechtfertigen,
die der Gemeinsame Senat dem § 131 Abs. 1 Satz 1 AO gegeben
hat. Das ist fliir § 23 AFG aber geboten (BSG SozR 4100 & 23

Nr. 1). Die Beklagte hat ihre Ermessensentscheidung darauf
gestiitzt, daB durch ihre eigenen Einrichtungen, insbesondere
die zentrale Berufsvermittlung, die auch AuBenstellen in
mehreren deutschen Stddten filir Kiinstler unterhdlt, aus-
reichend filir die Vermittlung der Kilinstler gesorgt sei und daB
dariliber hinaus geniligend private Vermittler sich um die Kinstler
bemiihten. Das gelte insbesondere flir die Kiinstler, fiir die der
Kldger nun tdtig werden wolle (Oper, Operette und Biihnentanz).
Dariiber hinaus hat sie sich darauf berufen, daB in Zukunft

die privaten Vermittlungsstellen auslaufen und daB deshalb
neue Agenturen mdglichst nicht er&ffnet werden sollten. Diese
Begriindung 188t Ermessensfehler nicht erkennen. Wie das Er-
messen der Beklagten ausgeilibt werden soll, ergibt sich zum
einen bereits aus § 23 Abs. 1 AFG selbst, der vorschreibt,

daB "in Ausnahmefdllen”" und "wenn es filir die Durchfiihrung

der Arbeitsvermittlung zweckmdBig ist" Auftrdge zur Arbeits-
vermittlung gegeben werden sollen. Der Bedariff der "Zweck-
minigkelt" enthdlt damit eine Richtlinie, wie das Ermessen

der Beklagten ausgelibt werden soll. Dariiber hinaus gelten

auf Grund des § 242 Abs. 8 AFG die Vorschriften des Ver-
waltungsrates der Beklagten iiber Arbeitsvermittlung und Lehr-
stellenvermittlung im Auftrag der Bundesanstalt vom 16.Dezember
1959 (ANBA 1960, 105) weiter, die in § 1 bestimmen, daB ein
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Auftrag zur privaten Arbeitsvermittlung nur erteilt werden
darf, wenn fir die Vermittlung bestimmter Berufe oder
Personengruppen durch Dienststellen der Bundesanstalt nicht
angemessen vorgesorgt werden kann. Davon, daB fiir die
Klinstlervermittlung durch die Beklagte, einmal durch deren
eigene Einrichtungen, sodann durch die Beauftragung privater
Vermittler, hinreichend Sorge getroffen worden ist, geht
das LSG in tatsdchlicher Hinsicht aus. Der Kl&dger hat diese
tatsdchlichen Feststellungen nicht substantiiert ange-
griffen, so daB der Senat an sie gebunden ist (& 163 SGG).
Soweit der Klager die Notwendigkeit seiner Beauftragung
durch die Bundesanstalt darlegt, beruft er sich lediglich
darauf, die Beklagte sei schon deshalb nicht in der Lage,
eine ausreichende Kiinstlervermittlung durchzufiihren, weil
sie in den Formen der 6ffentlichen Verwaltung handele.
AuBerdem sei seine Beauftragung auch deshalb notwendig,
damit er im Rahmen der Agentur Sch. als dem Agenturinhaber
gleichberechtigt auftreten kdnne, was durch die internen
Verhdltnisse gerechtfertigt sei.

Die Auffassung, daB die Bundesanstalt schon deshalb zur
Kiinstlervermittlung nicht tauge, weil sie eine &ffent-
liche Verwaltung darstelle, entspricht nicht dem Gesetz.
Das AFG gibt der Beklagten die Moglichkeit, private Ver-
mittler nur dort zuzulassen, wo sie selbst nicht hin-
reichend tdtig wird. Die Frage, ob die &ffentliche Ver-
waltung auf allen Gebieten die Arbeitsvermittlung iber-
nehmen kann, ist damit vom Gesetzgeber schon gepriift und
bejaht worden. DaB diese Frage gerade bei der Klinstler-
vermittlung vom Gesetzgeber keineswegs libersehen worden
ist, ergeben die Materialien des Gesetzes. Die Ausschiisse
fir Kulturfragen und der RechtsausschuB des Bundesrates
empfahlen, den VermittlungsausschuBf anzurufen, weil § 23
AFG so gefaft werden miisse, daB Vermittler fiir Kiinstler
stets zugelassen wiirden, wenn sie zuverldssig seien. Dem
widersprach der Ausschufl filir Arbeit und Sozialpolitik
(Drucks. 276/1/69). Die Anrufung des Vermittlungsausschusses
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unterblieb. Der Bundesrat richtete lediglich einen Appell an
die Bundesregierung, daflir zu sorgen, daB die staatliche
Arbeitsvermittlung durch private Vermittler ergénzt werde.
Die Eigenart der Kiinstlervermittlung verlange das. Fiir eine
fortschreitende Aufhebung privater Bilihnenvermittlungs-
einrichtungen lasse § 23 AFG keinen Raum (Anl. zum Schreiben
des Prdsidenten des Bundesrates vom 20. Juni 1969 an den
Bundeskanzler - Drucks. 276/69). Auch diese EntschlieBung
des Bundesrates geht demnach davon aus, daB die Kilinstler-
vermittlung ebenfalls von der Beklagten durchzufiihren ist.
Sie verlangt lediglich, daB die weitere Einschrdnkung der
privaten Vermittlung, die die T&tigkeit der Beklagten ergdnzt,
unterbleiben solle. Der Bundesrat ist ferner davon ausge-
gangen, daB die weitere Einschrankung privater Vermittler
nicht durch § 23 AFG gefordert sei.

Die Entscheidung der Beklagten ist nicht deshalb ermessens-
fehlerhaft, weil die Beklagte sich gleichzeitig auf das
sogenannte "Auslaufprinzip" gestiitzt hat. Im Rahmen des

§ 23 AFG kann das Auslaufprinzip beriicksichtigt werden. Nach
Art. 3 Abs. 1 des Ubereinkommens Nr. 96 der Internationalen
Arbeitsorganisation (IAO) iiber Biliros flir entgeltliche Arbeits-
vermittlung (Neufassung 1949), das die Bundesrepublik rati-
fiziert hat (BGB1l II 1954, 456), sind die auf Gewinn ge-
richteten Biliros fiir entgeltliche Arbeitsvermittlung innerhalb
eines begrenzten, von der zustidndigen Behdrde festgesetzten
Zeitraumes aufzuheben. GemidB Art.5 Abs. 1 des Ubereinkommens
hat die zustindige Behdrde von der Bestimmung des Art. 3

Abs. 1 Ausnahmen in bezug auf die von der Gesetzgebung genau
bezeichneten Kategorien von Personen zu gewdhren, filir deren
angemessene Vermittlung im Rahmen der &ffentlichen Arbeits-
marktverwaltung nicht vorgesorgt werden kann. Richtig ist,
daB dieses Ubereinkommen nach seiner Ratifizierung nicht un-
mittelbar geltendes Recht in dem Sinne geworden ist, daBS die
Bundesanstalt einen ablehnenden Verwaltungsakt gegeniiber einem
Blirger der Bundesrepublik nur hierauf stiitzen kann. Rechts-
grundlage fiir das Verwaltungshandeln der Beklagten bleiben
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insoweit die filir sie geltenden Gesetze der Bundesrepublik,

im vorliegenden Fall also insbesondere der § 23 AFG. Wenn
aber, wie es hier der Fall ist, der Bundesanstalt die

M8glichkeit eingerdumt ist, nach
so ist es nicht fehlerhaft, wenn
dieses internationalen Abkommens
des § 23 Abs. 1 AFG bietet unter

ihrem Ermessen zu handeln,
sie das Ermessen im Rahmen
Die Vorschrift

den darin genannten

ausiibt.

Voraussetzungen ndmlich einerseits die Mdglichkeit, dem
Gebot des Art. 3 Abs. 1 jenes Ubereinkommens nachzukommen,
andererseits aber auch - sofern zweckmdBig - weitere Auf-
trdge zu erteilen. Aus der Begriindung der Bundesrepublik
zum Entwurf des AFG ist ferner zu entnehmen, daB man beil
der Fassung des heutigen § 23 AFG (§ 24 des Entwurfs) die
Verpflichtungen aus dem Abkommen Nr. 96 der IAO deutlich
gesehen hat (Drucks. V/2291 zu § 24 AFG, S. 63).

Es kann dahingestellt bleiben, welche Bedeutung dem Appell
des Bundesrates an die Bundesregierung zukommt. Seine Auf-
fassung zum Inhalt des & 23 AFG hat in dessen Fassung bel
den abschlieBenden Beratungen keinen Niederschlag gefunden.
Im librigen ist der Bundestag selbst von der Verpflichtung
der Bundesrepublik ausgegangen, zunehmend die Tatigkeit
privater Vermittler einzuschrd@nken. Er hat lediglich ge-
meint, daB es auf dem Gebiet der Kiinstlervermittlung zweck-
miBig sei (§ 23 Abs. 1 AFG; Art. 5 Abs. 1 des Ubereinkommens
Nr. 96 der IAO), dlie bereits beauftragten Kilinstlervermittler
ihre Tatigkeit fortsetzen zu lassen. Das hat die Beklagte
auch getan. Eine dariiber hinausgehende Verpflichtung, noch
weitere Personen mit der Arbeitsvermittlung zu beauftragen,
kann somit aus § 23 Abs. 1 AFG nicht hergeleitet werden.

Die vom Kldger gegen ein Vermittlungsmonopol der Beklagten

im Bereich der Kinstlervermittlung und die Einr3dumung eines
ermessenserhobenen verfassungsrechtlichen Bedenken greifen
nicht durch. Der Senat hat bereits mehrfach (SozR Nr. 1

zu § 23 AFG; SozR 4100 § 23 Nr. 1) zur VerfassungsmdaBig-
keit des Vermittlungsmonopols flir Kiinstler Stellung genommen.
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Ausgangspunkt war dabei die Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts vom 4. April 1967 (BVerfGE 21. 267), die sich generell
mit dem AusschluB der Wahl des Berufs des selbstdndigen Arbeits-
vermittlers durch das Arbeitsvermittlungsmonopol der Beklagten
und speziell mit der Einbeziehung der Vermittlung von Fiihrungs-
kraften der Wirtschaft befaBt hat. Es hat in dem Vermittlungs-
monopol der Beklagten keinen Verstofi gegen Art. 12 Abs. 1 des
Grundgesetzes gesehen, sondern seine Rechtfertiggung darin er-
achtet, daB das Monopol unerldBlich sei, um Gemeinschaftsgiiter
von hohem Rang vor schweren und hdchstwahrscheinlichen Gefahren
zu schiitzen. Ausgehend von dieser Entscheidung war der Senat
der Auffassung, daB die filir die VerfassungsmaBigkeit eines
Vermittlungsmonopols bei Filhrungskridften der Wirtschaft auf-
gefiihrten Griinde im wesentlichen auch filir die Berufsgruppe der
Kiinstler gelten. Unbedenklich ist dabei, daB & 23 Abs. 1 AFG
der Beklagten ein Recht zu einer Ermessensentscheidung gibt
(BSG SozR 4100 § 23 Nr. 1).

Da somit die Entscheidung der Beklagten nicht zu beanstanden
ist, Klage und Berufung zu Recht ohne Erfolg geblieben sind,
ist die Revision zurlickzuweisen.

Die Kostenentscheidung folgt aus & 193 Abs. 1 SGG.
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