
Bundessozialgericht

7 9A*““‘3/88 Im Namen des Volkes
Verkündet am
25c Oktober 1989

Urteil

in dem Rechtsstreit

.tUh..s'ilov.loloiocl■ooolun...—...oooououoo,

Kläger und Revisionskläger,

Prozeßbevollmächtigte: ....................,

Bundesanstalt für Arbeit,
Nürnberg, Regensburger Straße 10“,

Beklagte und Revisionsbcklagte.

Der 7. Senat des -undessozialgerichts hat auf die mündliche

Verhandlung vom 25. Oktober 1989 durch den Vorsitzenden

Richter H e n n i g , die Richter K ö n i g und

S a t t l e r sowie die ehrenamtlichen Richter

Dr. F a l k e n b e r g und H o c h s t

für Recht rkannt:

Auf die Revision des Klägers wird das Urteil des Landes—

sozialgeriohts Niedersachsen vom 20. Oktober 1988 aufge-

hoben, soweit die Feststellung der Rechtswidrigkeit des

Bescheids vom 25. November 1985 in Gestalt des Wider—

spruchsbescheids vom 17. Februar 1986 abgelehnt worden ist;

in diesem Umfange wird die Sache zur erneuten Verhandlung

und Entscheidung an das Landessozialgericht zurückverwiesen.

Im "brigen wird die Revision des „lägers als unzulässig

verworfen.
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treitig ist eine Förderung zur Schaffung eines Arbeitsplatzes.

Der Kläger ist ein — seit August 1985 eingetragener — Verein, der

Mac} seiner Satzung ausschließlich und unmittelbar gemeinnützige

bzw „11dtätige Wohlfahrtszwecke verfolgt, und ZMJa — durch Be—

tr reuung*‚ und Erziehung von Kindern außerhalb der Sc„ ule in Grup—

pen — solche der Jugendwehlfahrt. Er betreibt in B. ein

Ki nd13r—Spielhaus, das eine mKindergarten ähnlich ist.

L&S Finanzamt B. hat dem Kläger vorläufig bescheinigt, nach

d er Satzung ausschließ ich und unmittelbar steuerbegünstigten ge—

55 51 ff Abgabenordnung (A0) zu die—

nen und zu den in € 5 Abs 1 Nr 9 Körperschaftssteuergesetz be-

meinnützigen Zwecken 18 der

zeichneten EPdrperschaften us„ zu gehören (Bescheinigung vom

8. August 1985). 1987 sollen dem Verein etwa 20 Eltern als Mit—

glieder angehört haben (monatlicher Mitgliedsbeitrag 2,—- DM). Im

Spielhaus wurden im Juni 1987 15 Kinder betreut (monatliches Be—

treuungsgeld 150,—- DM), von denen zwei Drittel Kinder von Ver-

(D insmitgliedern waren. Letzteres entspricht nicht den Richtlinien

Q
..

es Vereins für den Betrie‘a des Spielhauses; denn nach ihnen ist

mit der Aufnahme eines Kinde es gleichzeitig eine Vereinsmitglied—

schaft verbunden.

Der Kläger beeantragte am 15. Oktober 1985 beim Arbeitsamt Celle

‚reits tellung von Mitteln für die Beschaffung eines quali—

[£
]

en rzie here in der Zeit vom 1. November 1985 bis 31. Ok-

tober 1986. Der Erzieher sollte als einziger Beschäftigter zusam—

men mit jeweils einem Elternteil die Kinde rgartenkinder im Alter

von zwei bis sechs Jahren qualifiziert betreuen. Der Kläger be—

gründete seinen Antrag ua damit, daß mit der vorgesehenen Be—

schränkung der Gruppengröße auf 12 Kinder, der Aufnahme von Kin—

dern ab zwei Jahren und der vorgesehenen ständigen Elternmit—

arbeit ein von den herkömmlichen Kindergärten nur zum Teil abge—
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ins bzr der Kinder—
'7. - v

‘
‘ ‚.. _.zwar werde eine Bersenus—

sun? der i en durch iie Stadt 8. beantragt

nennen, es bestu
\

lientung der

e

städtischen Zus:hüssen das Vorhaben selbst tragen könne. Dann

‚___‚- , .4 ..)„. ( ‚...:-. '... „.:.€
_ ., , L '4-. “..— ,-n „ .C' \

‘
„ser aerse &nubulfi5 ein neaer Arue1;spiatz ü@uChüif3■ sei..

d vom 25. November 1985). Im Wider—

ausgefübrt werden, es fehle an dem erforder-

l Interesse der zu förde rnden Arbeiten (3 91

sförderungsgesetz — AFG —). Hierzu müsse die zu för-

der;de Arbeit ua in gewisser Weise mittelbar oder unmittelbar

auch der Allgemeinheit zugute kommen (3 7 der Anordnung über die

For erung von allgemeinen Maßnahmen zur Arbeits beseba ffung aus

Mitteln der Bundesanstalt — ABMAnO -). Der Kreis der begünsti zten

Perso en dürfe nicht fest abgeschlossen oder dauernd klein sein.

Die Aus «irrunsen der Maßnahme für die illgemeinheit müsse die

Eigeninteressen des Trägers am Ergebnis der Maßnahme überwiegen.

Das sei hier schon deshalb nicht der Fall, weil die Maßnahme

(,l°‘iglicn einem begrenzten Personenkreis, nämlich den Eltern der

zunächst unte gnbrae Mi en Kinder, zugute komme. Im übrigen bestehe

kein öffentliche Interesse an den Auswirkungen der Maßnahme,

weil die So ha Ffu von zaölf neuen Kindergartenplätzen in

B. di e ber tehende Situa t.ion (330 Plätze) nicht wesentlich

ändere. Anderer e Mt könne de “Kläger sein Angebot nicht auswei—

ten, ohne sein wn est aufz zugeeben, zumal er über kei e ausre1—n

chenden Finanzmi Mt l verfäge. Im übrigen sei darauf hinzureisen‚
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aß es einen Rechtsanspruch auf Förderung nicht gebe. Eine er-

€”‚.5 U
]

nsmißbräuchlic he Handlungsweise des Arbeitsamt 3 sei nicht

erkennbar (Widerspruehsbescheid vom 17. Februar 198e).

Das 8021a1gericht (S G) hat die Klage abgewiesen (Urteil vom
30. Juni 198?). Di1e Berufung des Klägers hat das Landessozial-

g=r1cnt (lSG) a rü ckgewiesem (Urteil vom 20. Okto er 1988).

Zur Begründung seines Urteils hat das LSG zunächst ausgeführt,

r Kläger einen Anfechtungc— und Verpflichtung santrag

gestellt habe, müsse die Berufung schon deshalb ohne Erfolg

clciben, weil sich der pr zessuale Anspruch durch 2eitahlauf er-

er aeitraum vom 1. November 1985 bis 31. Okto—

cr die Förderung beantragt habe, sei

gestellt e FOTTbLtZ”Ü&gFGOt tellungs—

zulässig; es sei glaubhaft, daß der Kl'gerantrag se1 dagege

r

n

"e Antrib c stellen werde, die gleiche Rechtsfragen aufwer-

Anschließend hat das LSG ausgeführt, daß die ausgesprochene Ab»

lehnung nicht rechtswidrig gewesen sei. Nach 5 91 Abs 2 AFG

könnten Arbeiten, die im öffentlichen Interesse liegen, durch die

Gewährung von Zusc hüssen an den räger der Maßnahme gefördert

werden, soweit die Arbeiten sonst nicht oder erst zu einem spä—

teren Zeitpunkt dure geführt würden und die Förderung nach Lage

und Entwicklung des Arbeitsmarktes zweckmäßig erseheine. Träger

einer Arbeits beschaffun smaßnahme könne de r Kläger sein. Einrich—

tungen des privaten Rechts seien als Träger zugelassen, wenn sie

gemeinnützige Zwecke verfolgten (% 92 Abs 1 Nr 2 AFG). Das sei

beim Kläger der Fall, da er von der Finanzverwaltung als gemein-

nützig anerkannt sei. Die Maßnahme des K ägers liege indessen

nicht im öffentlichen Interesse. Öffentliches Interesse setze

voraus, daß das Ergebnis der zu fördernden Arbeit der Allgemein—

heit unmittelbar oder mittelbar diene % 7 ABMAnO). Die Anerken—

nung der Gemeinnützigkeit genüge insoweit nicht. Es komme viel—

mehr darauf an, ob gemeinwohlorientierte Arbeiten verrichtet

würden oder solche, die für die Allgemeinheit bedeutungslos
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seien. Zu den der Allgemeinheit dienenden Arbeiten zählten grund-

sätzlich nicht Arbeiten für eine Einrichtung, die nur den Mit—

gliedern eines Vereins zugute kommen sollten. So aber liege es

hier. Das Eigeninteresse des Klägers an der Maßnahme ergebe sich

in erster Linie aus seinen Richtlinien für den Kindergarten-

betrieb. Denn nach diesen Richtlinien sei mit der Aufnahme eines

Kindes in das Kinder-Spielhaus gleichzeitig die Vereinsmitglied—

schaft verbunden. Nach Vereinsrecht habe daher nicht der Allge-

meinheit, sondern nur den Vereinsmitgliedern die beantragte Maß—

nahme zugute kommen können. Daß tatsächlich ein Drittel der im

Kindergarten betreuten Kinder Kinder von Nichtmitgliedern gewesen

seien, ändere daran nichts. Denn aus rechtlicher Sieht sei der

Kindergarten allein den Kindern von Mitgliedern vorbehalten ge-

w sen; jenem Nichtmitgliedskind habe die Aufnahme verweigert„(
D

„werden konnen. Gegen ein Allgemeininteresse spreche auch die Aus-

kunft, die die Stadt 8. der Beklagten erteilt habe. Hier-

nach stelle nämlich angesichts der Aufnahmekapazität von damals

33O Kindergartenplätzen die Einrichtung von weiteren 12 oder 24

neuen Tagesplätzen keine nennenswerte Angebotsverbesserung dar.

Nic t ein Allgemeininteresse, sondern ein gezieltes pädagogisches

Eigeninteresse der Gründer des Vereins und der Benutzer seiner

Einrichtungen für die eigenen Kinder habe daher die beabsichtigte

Einstellung eines Erziehers bestimmt.

t der Revision rügt der Kläger eine Verletzung des 5 91 Abs 2

AFG. Er macht geltend, das LSG habe den Begriff des öffentlichen

teresses falsch ausgelegt. Es habe nicht beachtet, daß der Be-

klagten keine eigene Beurteilung zugestanden habe, ob die Maßnah—

me des Klägers im öffentlichen Interesse liege, nachdem der Klä—

ger durch das Finanzamt B. als gemeinnützig und steuerba-

günstigt anerkannt werden sei. Nach 8 52 AO verfolge eine Körper-

schaft gemeinnützige Zwecke, wenn ihre Tätigkeit darauf gerichtet

sei, die Allgemeinheit auf materiellem, geistigem oder sittlichem

Gebiet selbstlos zu fördern. Eine Förderung der Allgemeinheit sei

nicht gegeben, wenn der Kreis der Personen, dem die Förderung zu-

gute komme, fest abgeschlossen sei, 28 nach räumlichen oder be—

ruflichen Merkmalen dauernd nur klein sein könne. Für die Aner-
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kennung der Gemeinnützigkeit seien mithin die gleichen Kriterien

maßgebend wie für den unbestimmten Reehtsbegriff des öffentlichen

Interesses im Sinne des 5 91 Abs 2 AFG. Es widerspreehe dem

Grundsatz der Rechtssicherheit, wenn durch die Finanzverwaltung

im Rahmen der Prüfung der Gemeinnützigkeit festgestellt werde,

daß die Arbeit des Klägers der Allgemeinheit und nicht einem fest

abgeschlossenen Personenkreis diene, gleichwohl aber die Beklagte

das Recht für sich in Anspruch nehme, für ihren Bereich vom

Gegenteil auszugehen. Die Arbeit des Klägers liege auch im öf—

fentlichen Interesse. Entgegen der Auffassung des LSG sei nicht

entscheidend, ob die Maßnahme in rechtlicher Hinsicht der All—

gemeinheit zugute komme, sondern ob dies in tatsächlicher Hin—

sicht der Fall sei. Tatsache sei indessen, daß grundsätzlich

jedes Kind in den Kindergarten des Klägers aufgenommen werde,

mithin auch Kinder von Nichtmitgliedern. Schließlich komme die

am Kläger beabsichtigte Maßnahme der Allgemeinheit zumindest

mittelbar zugute. Denn wenn der Kläger seinen Kindergarten nicht

unterhalten würde, würden die Mitglieder des Klägers ihre Kinder

in städtische Kindergärten bringen müssen, so daß dort weniger

Plätze für die Allgemeinheit zur Verfügung stünden. Entgegen der

Auffassung der Beklagten handele es sich bei 12 oder 23 neuen

Plätzen bei einer Gesamtaufnahmekapazität von 330 Plätzen sehr

wohl um eine nennenswerte Angebotsverbesserung. Das Verhalten der

Beklagten sei umso unverständlicher, als sie in H. gleieh—

geartete Maßnahmen gefördert habe, auch wenn dort nur 10 bis

15 neue Plätze eingerichtet worden seien.

Der Kläger beantragt,

unter Aufhebung der ergangenen Urteile des SG

und des LSG sowie des Bescheids vom 25. November

1985 in Gestalt des Widerspruehsbeseheids vom

17. Februar 1986 die Beklagte zur Leistungsgewäh—

rung und hilfsweise zur Neubescheidung unter Be—

achtung der Rechtsauffassung des Gerichts zu ver-

urteilen,
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und hilfsweise,

unter Aufhebung der Urteile des SG und des LSG

ie Rechtsw’drigkeit des Beseheids vom 25. November

1985 in der Gestalt des Widerspruchsbeseheids vom

37. Februar 1986 festzustellen.
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die Revision des Klägers zurückzuweisen.

nimmt vollinhaltlich auf das Urteil des LSG Bezug.

Ergänzend führt sie aus, die vom Kläger geplante Maßnahme habe

ntlichen Interesse gelegen. Der Begriff des öffent-

lichen Interesses (3 \1 Abs 2 Satz 1 AFG) sei mit dem der gemein-
nützigen Zweexverfolgung (% 92 Abs 2 Nr 2 AFG) nicht gleichzuset—

zen. Die finanzamtliche Anerkennung des Klägers als gemeinnützig

und steuerbesünstigt bedeute daher nicht gleichzeitig, daß die

von ihm geplanten Arbeiten auch im öffentlichen Interesse lägen,

dh, daß das Ergebnis der zu fördernden Arbeiten unmittelbar oder

mittelbar der Allgemeinheit diene (% 7 ABMAnO). Es sei daher un-
abhängig von der Gemeinnützigkeitserklärung durch das Finanzamt

zu prüfen, ob die beantragten Arbeiten im öffentlichen Interesse

lägen. Insoweit könne auch nicht auf den steuerlichen Gemeinnüt—

zigkeitsbegriff zurückgegriffen werden. Eine Förderung der All-

gemeinheit sei nicht beabsichtigt, wenn die Betreuung eines Per—

senenkreises um seiner selbst willen gesehehe. Der Kläger beab—

sichtige aber gerade die Umsetzung eines bestimmten pädagogischen

Konzepts für die Kinder seiner Mitglieder. So habe er in seinem

Widerspruch ausgeführt, daß nach Aufnahme der Kinder diejenigen

Eltern, die mit der Gründung des Vereins nicht befaßt gewesen

seien, dem Verein beigetreten seien.
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II

Die Revision des Klägers ist als unzulässig zu verwerfen, soweit

der Kläger unter Aufhebung des Bescheids vom 25. November 1985

in Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 17. Februar 1986 die

Verurteilung der Beklagten zur Leistungsgewährung und hilfsweise

zur Neubeseheidung begehrt. Es fehlt insoweit an der Revisions—

begründung.

Nach 5 16“ Abs 2 Satz 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG) ist die Revi—

sion innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung des angegriffenen

Urteils zu begründen. Die Begründung muß einen bestimmten Antrag

enthalten, die verletzte Heehtsnorm und, soweit Verfahrensmängel

gerügt werden, die Tatsachen bezeichnen, die den Mangel ergeben

(3 164 Abs 2 Satz 3 SGG). berden mit dem Rechtsmittel mehrere

Ansprüche verfolgt, ist für jeden Anspruch die gesetzlich vorge-

schriebene Begründung erforderlich (vgl für viele BSG SozR 1500

3 16a Nr 22 mwN; sent 127, 1; BVerwG Buchholz uu2.03 % 9 GÜKG
Nr 10). Unter Mehrheit von Ansprüchen sind dabei nicht notwendig

nur Ansprüche im streng prozessualen Sinne (vgl 5 123 SGG) zu

verstehen (BSG aaO). Der gesetzliche Begründungszwang soll klar—

stellen, in welchen Punkten und mit welchen Gründen die angefoch—

tene Entscheidung angegriffen wird (BSG aaO; vgl BAG AP 5 519

ZPO Nr 25; BFHE 121, 19, 20\. Deshalb muß sich bei einem teilha—

ren Streitgegenstand die Revisionsbegründung auf alle Teile des

angefochtenen Urteils erstrecken, hinsichtlich derer eine Ände—

rung beantragt wird (BSG aaO). Das alles gilt auch dann, wenn das

angefochtene Urteil nicht nur über einen Hauptklageantrag, son—

dern zusätzlich über einen (Eventual-)Hilfsantrag entschieden hat

und entscheiden mußte, nachdem der Hauptantrag ohne Erfolg ge—

blieben war (BSGE 7, 35; BVerwG aaO).

Die Revision hat nicht beachtet, daß ein solcher Fall hier gege-

ben ist. Sie hat zwar eine Begründung vorgelegt, die einen um—

fassenden Antrag enthält und mit 5 91 AFG die für verletzt ge-

haltene Reehtsnorm bezeichnet. Diese Rüge kann sich aber nur auf

die Entscheidung des LSG über die hilfsweise erhobene Fortset—
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zung Me tstellungsklage beziehen, die das LSG als unbegründet

abgewiesen hat, nicht auf die in rster Linie vom Kläger ver—

folgte kombinierte Anfechtungs- und Leistungsklage bzw Beschei-

dungsklage. Denn da das Berufungsgericht diese Klagen als unzu—

lässig angesehen hat, hätte die Revision nur mit der Verletzung

einer erfahrensvorschrift rügen können, daß das Urteil auch in-

soweit mit revisiblem Recht nicht übereinstimmt. Eine Revisions—

be gründung, die bei Abweisung der Klage als unzulässig nur ma—

teriell—rechtliche Rügen erhebt, ist nicht formgereeht (BSG 5023

1500 8 269 Nr 25; BVerwG aaO). Die Revision erweist sich daher

insoweit als unzulässig, ohne daß weitere Prüfungen anz ustellen

weit der nläger die Feststellung der Rechtswidrigkeit des Be-

scheids vom 25. November 1985 in Gestalt des Widerspruchs-

-escheids vom 1T. Februar 1986 begehrt, ist die Revision dagegen

zulässig und - mangels ausreichender Feststellungen — im Sinne

der Zurück <verweisung der Sache an das LSG begründet.

nd ist das LSG von der Zulässigkeit der Fest—

gar gen. Daß der potentielle Träger einer Maß-

b—schaffung bei Ablehnung eines Förderungsan-

ist, weil die iittel zur Arbeitsbeschaffung

auch in seinem Interesse vergeben werden, hat der Senat schon

entschieden (BSGE 59, 219, 220 ff : SozR 9100 € 92 Nr 1; zustim-

mend Richte SGb 1986, 568; Ambs ua, Gemeinschaftskomm zum AFG,

Mt nd Juni 1989, $ 91 Rz 19). An dieser Rechtsprechung hält der
Senat fest. Die an ihr geäußerte Kritik (vgl Knigge/Ketelsen/

Marschall/Hittrock, Komm zum AFG, 2. Aufl 1988, 8 91 Rz 9) hat

keine neuen Gesichtspunkte aufgezeigt. Richtig ist ferner, daß

der Kläger Rechtsschutz nur noch in Form der Fortsetzungsfest-

stellungsklage in Anspruch nehmen kann. Der ursprüngliche prozes—

suale Anspruch hat sich durch Ablauf der Zeit, für den die För-

C
l.

(D rung beantragt worden ist , erledigt. Letzteres steht aufgrund

C
l

(D r Entscheidung des LSG fest, die insoweit mangels zulässiger

T
-U

evision rechtskräftig gezwo de n ist. Hat sie ch de “angefochtene

Ver.m ltungsakt erledigt, spricht das Gericht nach 5 131 Abs 1
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Satz 3 500 auf Antrag aus, daß der Verwaltungsakt rechtswidrig

war, wenn der Kläger ein berechtigtes Interesse an dieser Fest—

stellung hat. Diese Vorschrift findet auch Anwendung, wenn sich

ein Verpflichtungsbegehren erledigt hat (8508 ”2, 212, 216 : SozR

1500 5 131 Nr 3; vgl BVerwG Buchholz 232 5 H2 BBG Nr 2 und 310

5 113 VwGO Nrn 11, 18, BH und 155), wie das hier der Fall ist.

Daaß in Fällen torliege nder Art nic ht , wie geschehen, zu beantra—

n ist, daß der Verwaltungsakt. rechtswidrig war, sondern — ent—

rechend der anfänglichen Verpflichtungsklage - daß die Behörde

r flightct war, den abgelehnten Verwaltungsakt zu erlassen bzw

Kläger anderweit zu besehei den (vgl Meyer—Ladewig, Komm zum

1.4SGS, 3. Aufl 1981, S 131 Rz 9), steht der Zulässigkeit der erho—

tteren rer setzungeleststellungsklage hier nicht ent.geg en; denn an

die Fassung des Antrags ist das icht nicht gebunden (2123
SFG).

Der Kläger hat auch das berechtigte Ir1teres se an der begehrten

Feststellung, das die Zulässigkeit der Fortsetzungsfeststcllungs-

Klage voraussetzt. Ein solches Interesse kann rechtlicher, wirt-

schaftlicher od-er auch ideeller Natur sein. Entscheid nd ist, daß

die erstrebte gerichtliche Entscheidung geeignet ist, die Posi—

tion des Klägers zu verbessern (BVerwGE 53, 13ü, 137). Ein Fest

Dic h-

legen

ellungsinteresse ko„mt im Grundsatz in drei verschiedenen .
‚

Dtungen in Betracht, nämlich wegen eines Schadensinteresses, 1

eines Rehabilitierungsinteresses und, was vorliegend allein in

Betracht kommt, wegen des Interesses, der Wiederholung gleichar-

tiger Verwaltungsentscheidungen vorzubeugen. Hierfür dürfte zwar

nicht jede a strakt.e, im übrigen aber ungewisse oder vage Mög—

lichkeit genügen, daß die Behörde erneut über ein entsprechendes

Begehren des Klägers zu entscheiden haben wird (vgl BayVGH,

BeyVBl 1973, 383). Ein berechtigtes Interesse ist jedoch gegeben,

wenn sich die Wiederholungsgefahr schon verwirklicht hat, indem

zB der ursprüngliche Verwaltungsakt im Revisionsverfahren durch

einen neuen Verwaltungsakt ersetzt werden ist, der die im Streit

befindliche Belastung des Klägers wie derholt (BVerwGE 12, 303),

oder gleichartige Ver.xaltungsakte fur Pol ge3ahre ergangen sind

(BSGE 56, HS, “9 f : 5029 2100 % 70 Nr 1). Das gleiche ist der
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Fall, wenn die Gefahr der Wiederholung wohl begründet (BVerwGE

H2, 318, 320; vgl BSG SozR 4100 5 19 Nr 5) oder, anders gewendet,

hinreichend konkret ist (BSGE A2, 212, 217), 28 bei der beabsich-

tigten Wiederholung einer genehmigungsbedürftigen, aber nicht

genehmigten Wahlordnung (BVerwGE 16, 312, 316), bei der beabsich—

tigten Wiederholung der - im Einzelfall als unzulässig zurückge-

wiesenen — unentgeltlichen Vertretung von Wehrpflichtigen im

Kriegsdienstverweigerungsverfahren (BVerw0E A2, 318), beim Streit

über die Höhe der Beförderungsgebühr für Drucksachen, die eine

Rundfunkanstalt weiterhin regelmäßig durch die Briefpost versen—

den lassen will (BVerwG Buchholz 310 5 113 VwGO Nr 37), beim

Streit über die Vollstreckbarkeit einer der Höhe nach umstritte-

nen Per.meldegebührenrechnung bei Aufrechtcrhaltung des Fernmel-

deansehlusses (BVerw0E SN, 31a, 316) oder — nach der Rechtspre-

chung dcs Senats — beim Streit um eine arbeitsmarktabhängige Ar—

beitserlaubnis, wenn nichts dafür ersichtlich ist, daß in Zukunft

für den ausländischen Arbeitnehmer nur noch eine arbeitsmarktun—

abhängige Arbeitserlaubnis in Betracht kommt (BSGE 42, 212, 217;

BSGE MA, 82, 88 f : SozR “100 5 19 Nr 3; BSG SozR 4100 5 19 Nrn 5

und 9). So liegt der Fall auch hier. Denn der Kläger hat, wie

auch die Beklagte nicht in Abrede stellt, erneut die Förderung

zur Schaffung eines Arbeitsplatzes beantragt, nachdem er zwei

behinderte Kinder in das Kinder—Spielhaus aufgenommen hatte, und

das Arbeitsamt hat diesen Antrag nach den Angaben der Beklagten

in der mündlichen Verhandlung vor dem Senat wiederum mit der Be—

gründung abgelehnt, daß die Maßnahme nicht im öffentlichen In—

teresse liege. Entgegen der Auffassung der Beklagten ist ein be—

rechtigtes Interesse auch gegeben, wenn die tatsächlichen Ver-

hältnisse nicht gänzlich gleichartig sind, wie hier zB durch die

Aufnahme behinderter Kinder. Zwar ist nach der Rechtsprechung des

Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG) eine das berechtigte Interesse

an der Fortsetzungsfeststellungsklage begründende Wiederholungs—

gefahr nur gegeben, wenn sich nicht nur die rechtlichen Verhält-

nisse (BVerwG Buchholz 310 5 113 VwGO Nr 53 und U18.6 ViehSG

r 8), sondern auch die tatsächlichen Verhältnisse nicht geändert„ ‘3
'.

haben und auch noch im Zeitpunkt der zukünftig zu erwartenden

Verwaltungsentscheidung vorliegen werden (BVerwG Buchholz 302.24
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3 2 AuslG Nr 16; ü18.6 ViehSG Nr 8; BVerwG DVBl 1983, 850, 851).

Es kann dahingestellt bleiben, ob dem uneingeschränkt zu folgen

ist. Denn auch bei veränderten Verhältnissen bejaht das BVerwG

- ausnahmsweise - eine Wiederholungsgefahr, wenn die Verwaltung

zu erkennen gegeben hat, gleichartig entscheiden zu wollen

MJ rwG DVBl 1983, 850, 851). Wenn aber, wie hier, eine gleich—

wtige Entscheidung schon ergangen ist, muß diese Ausnahme erst

cht gem cht werden.

Im Anschluß an ein erledigtes Verpflichtungsbegehren ist eine

Fortsetzungs fes ts tellungsklage nur dar n begründet, wenn die Ver-

waltung den abg"elehnten Verwaltungsakt zu erlassen hatte; inso—

wei t genügt in ca'llen dieser Art insbesondere nicht, daß die von

BVerwG Buchholz 151.731 KHG Nr 2). Steht die abgelehnte Regelung

im Ermessen der Verwaltung, setzt die Begründetheit der Fortset—

‚ungsfeststellungsklage voraus, daß der Kläger anderweit zu be-

scheiden war. Das erfordert, daß alle gesetzlichen Voraussetzun—

gen für die abgelehnte Regelung vorgelegen haben und außerdem,

daß die Verwaltung ihr Ermessen nicht oder in rechtlich zu bean—

standender Weise ausgeübt hat. Das ist hier zu beachten. Denn auf

die Förderung von Arbeitsbeschaffungsmaßnahmen besteht kein

IL
S

ech sanspruc h, wie sich schon aus dem Gesetzeswertlaut des 5 91

s 1 AFG ergibt (8508 59, 219, 220 : SozR M1OO % 92 Nr 1). Ob

die gesetzlichen Voraussetzungen für eine Förderung einer Ar-

:D [T

beitsbescnaffungsmapnahne gegeben waren, läßt sich aufgrund der

vom LSG getroffenen Feststellungen nicht entscheiden.

Nach 5 91 Abs 2 Satz 1 AFG können Arbeiten, die im öffentlichen

Interesse liegen, durch die Gewährung von Zuschüssen an die Trä-

ger der Maßnahmen gefördert werden, soweit die Arbeiten sonst

nicht oder erst zu einem späteren Zeitpunkt durchgeführt würden

und die Fdrdc rung nach Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes

zweckmäßig erscheint.

Als Trager einer Maßna hmc kommt der Kläger in Betracht, wie das

LSG zutreffend entschi „d n hat. Er ist ein eingetragener Verein
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und zählt als solcher zu den Einrichtungen des privaten Rechts

iS des 5 92 Abs 2 AFG, die Träger sein können, sofern sie gemein—

nützige Zwecke verfolgen (Nr 2) oder wenn zu erwarten ist, daß
die Förderung den Arbeitsmarkt in wirtschafts— oder sozialpoli-

tisch erwünschter Weise belebt (Nr 3). Letzteres ist hier zwar

nicht der Fall. Denn von der Schaffung eines Arbeitsplatzes für

einen einzelnen Arbeitslosen kann eine Belebung des Arbeitsmark—

tes in der Regel nicht erwartet werden (BSGE 59, 219, 22H f :
Soz A100 5 92 Nr 1). Anhaltspunkte dafür, daß gerade durch die

Einstellung eines Erziehers durch den Kläger eine besondere

Außenwirkung auf den Arbeitsmarkt ausgeht, sind nicht ersicht—

lich. Indcssen verfolgt der Kläger gemeinnützige Zwecke.

Wie der Senat schon entschieden hat, ist der in dem Wort "Gemein-

nützigkeit" enthaltene Wertbegriff im wesentlichen nach den

gleichen Grundsätzen zu bestimmen wie im Steuerrecht (BSGE 59,

219, 225 f : SozR ”100 $ 92 Nr 1). Ob die Gemeinnützigkeit des

Klägers schon daraus folgt, daß das Finanzamt B. dem Kläger

bescheinigt hat, ausschließlich und unmittelbar steuerbegünstig-

ten gemeinnützigen Zwecken zu dienen, kann offen bleiben. Denn

die Gemeinnützigkeit des Klägers ergibt sich aus seiner Satzung.

Eine Körperschaft verfolgt gemeinnützige Zwecke, wenn ihre Tätig—

keit darauf gerichtet ist, die Allgemeinheit auf materiellem,

geistigem oder sittlichem Gebiet selbstlos zu fördern (% 52 Abs 1

Satz 1 A0). Der Kläger verfolgt nach seiner Satzung den Zweck,

außerhalb der Schule Kinder zu erziehen und zu betreuen. Er ver-

folgt damit, insbesondere auch mit dem Spielhaus, die Förderung

der Jugendhilfe. Denn der Jugendhilfe unterfallen ua alle Ein-

richtungen und Veranstaltungen zur Pflege und Erziehung von

Säuglingen, Kleinkindern und Kindern im schulpflichtigen Alter

außerhalb der Schule (% 5 Abs 1 Nr 3 Jugendwohlfahrtsgesetz

- JWG —), also auch Kindergärten und kindergartenähnliche Ein—

richtungen. Die Förderung der Jugendhilfe ist aber eine Förderung

der Allgemeinheit (% 52 Abs 2 Nr 2 A0).

Der Kläger ist, wie die Satzung betont, selbstlos tätig und ver—

folgt nicht in erster Linie eigenwirtschaftliche, sondern aus-
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schließlich und unmittelbar wemeinnützi e bzw mildtätige Hohl-0

fahrtszwecke im Sinne des Abschnittes "steuerbegünstigte Zwecke"

der A0; die Mittel des Vereins dürfen nur für satzungsmäßige

Zwecke verwendet werden; die Mitglieder des Vereins erhalten

ne Zuwendungen aus den Mitteln des Vereins (5 2 Abs 1, 5 3

Abs 1 und 2 der Satzung). Daß die tatsächliche Aufsabcnwahrneh—

mung diesen Zielen zuwiderläuft, ist nicht erkennbar; auch die

Beklagte hat dies nicht behauptet. Allerdings ist nach S 52 Abs 1

Satz 2 AO ei ne Förderung der Allgemeinheit nicht gegeben, wenn

eis der Personen, dem die Förderung zugute kommt, fest ab-

t, 28 Zugehörigkeit zu einer Familie oder zur Be-

legschaft eines Unternehmens, oder infolge seiner Abgrenzung,

insbesondere nach räumlichen oder beruflichen Merkmalen, dauernd

n ein kann. Das ist hier jedoch nicht der Fall; denn dieC
]

vom Kläger zu schaffenden Ang% ots richten sich, schon weil Kin-

niig aus dem Kinderg rtenalter herauswachsen, an einen von

vornherein nicht abgeschlossenen Personenkreis. Daran ändert

nic ts, daß nach den Richtlinien des Klägers für den Betrieb des

Spielhauses, dd” zunächst geschaffen werden ist, mit der Aufnahme

eines Kindes gleichzeitig eine Vereinsmitgliedschaft der Eltern

Vc.l" DU! .) c-
x C
'-

n—
1

..) sein soll. Ob etwas anderes zu gelten hätte, wenn der

Erwerb der Mitgliedschaft auf bestimmte Pe sonenkreise beschränkt

oder an unzumutbare Voraussetzungen wie unverhältnismäßig hohe

Mitglied sbeiträge geknüpft wäre, ist hier nicht zu entscheiden;

denn solche Erschwernisse liegen nicht vor.

Ob die Arbeiten sonst nicht oder erst zu einem späteren Zeitpunkt

durchgeführt würden und die Förderung nach Lage und Entwicklung

des Arbeitsmarkts zweckmäßig erscheint, hat das LSG nicht ge-

prüft. Es hat vielmehr gemeint, eine Förderung komme nicht in

Betracht, weil die Arbeiten nicht im öffentlichen Interesse lie—

gen. Die vom LSG getroffenen Feststellungen rechtfertigen diese

Beurteilung jedoch nicht. Wann Arbeiten 13 des S 97 AFG im öf—

fentlichen Interesse liegen, hat der Gesetzgeber nicht geregelt.

Indessen lät die Beklagte, die nach % 95 Abs 3 AFG durch Anord-

nung das Nähere über die Förderung der Schaffung von Arbeits-

plätzen bestimmt, in 5 7 der ABI1AnGvom 13. Dezember 198A (ANBA
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1985, 71) bestimmt, was hierunter zu verstehen ist. Nach der bei

Ablehnung der Förderung geltenden ursprünglichen Fassung dieser

Vorschrift liegen Arbeiten, unbeschadet der Rechtsnatur des Trä—

gers, im öffentlichen Interesse (% 91 Abs 2 AFG), wenn das Er-

gebnis der Maßnahme der Allgemeinheit unmittelbar oder mittelbar

dient. Damit ist zwar die Frage, ob die Arbeiten im öffentlichen

Interesse liegen, nach einem im wesentlichen gleiehen Maßstab zu

beurteilen wie bei der Frage, ob eine Einrichtung gemeinnützige

Zwecke verfolgt. Dies hat indessen entgegen der Auffassung der

Revision nicht zur Folge, daß mit der Bejahung der Trägereigen—

schaft nach % 92 Abs 2 Nr 2 AFG begriffsnotwendig verbunden ist,

n, deren Förderung begehrt wird, im öffentlichen

Interesse liegen. Denn da die Trägereigenschaft nach S 92 Abs 2

Nr 2 AFG an die allgemeinen Zwecke der Trägereinriehtung (bzw des

Trägerunternehmens) geknüpft ist, das öffentliche Interesse da-

gegen an das zu erwartende Ergebnis konkreter Arbeiten, kann die

Trägereigensehaft vorliegen, das Ergebnis der zu fördernden Ar—

beiten aber dennoch der Allgemeinheit nicht dienen. Der Senat

halt daher an seiner schon bisher vertretenen Auffassung fest,

[0daß der Begriff der Verfolgung gemeinnütziger Zwecke (5 92 Abs

Nr 2 AFG) nicht mit dem Begriff des öffentlichen Interesses (% 91

Abs 2 AFG) gleichzusetzen ist (BSGE 59, 219, 227 : SozR A100 5 92

Nr 1). Zu Recht hat das LSG daher ungeachtet der Fähigkeit des

Klägers, Träger einer Arbeitsbesehaffungsmaßnahme zu sein, ge—

prüft, ob die Arbeiten, deren Förderung der Kläger begehrt hat,

in dem Sinne im öffentlichen Interesse liegen, daß das Ergebnis

der Allgemeinheit unmittelbar oder mittelbar dient.

Zu Unrecht meint das LSG llerdings, dies sei zu verneinen, weil

nach den Richtlinien für den Betrieb des Spielhauses diese Ein—

richtung nur Kindern von Mitgliedern offenstehe. Richtig ist

zwar, daß das Ergebnis einer Maßnahme nicht der Allgemeinheit

dient, wenn es ausschließlich einzelnen oder einer auf Dauer

kleinen Gruppe, 28 einer Familie, zugute kommt. Das ist hier aber

schon deshalb nicht der Fall, weil die Arbeit des Spielhauses

nicht nur den dort aufgenommenen Kindern, sondern auch ihren

Familien, also auch den Eltern und ggf den Geschwistern der
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Spielhauskinder dient. Die Förderungsfähigkeit ist auch nicht

deshalb zu verneinen, weil das Ergebnis der Arbeiten nur Mitglie—

dern eines Vereins zum Vorteil gereichen soll, wie das LSG meint.

Davon kann — entgegen Ambs ua, Gemeinschaftskomm zum AFG, Stand

Juni 1989, 8 91 Rz 32 — jedenfalls dann keine Rede sein, wenn der

Mitgliederkreis nicht geschlossen ist, vielmehr praktisch jeder-

mann Mitglied des Vereins werden kann; denn in einem solchen

Falle ist auch die Einrichtung im Rahmen ihrer Kapazität jeder-

mann zugänglich (vgl BFH BStBl 7979 II H88). Es genügt deshalb,

daß die Mitgliedschaft beim Kläger und damit der Zugang zu dem

Shielhaus nicht durch unzumutbare Voraussetzungen erschwert ist.

Entgegen der Auffassung des LSG hätte das vom Kläger angestrebte

Ergebnis der Maßnahme unmittelbar oder mittelbar der Allgemein-

heit dienen können. Mit der beantragten Förderung beabsichtigte

der Kläger nicht ledislich, die Finanzierung des anzustellenden

Erziehers für ein Jahr zu erreichen. Der Kläger hoffte vielmehr,

mit dem Spielhaus der interessierten Elternschaft ein auf Dauer

von herkömmlichen Kindergärten nur zum Teil abgedecktes Angebot

machen zu können, das sich — nach der Initialförderung durch die

Beklagte - mit städtischen Zuschüssen schließlich selbst tragen

würde. Daß die Gründung und Unterhaltung eines Kindergartens iS

des 3 91 Abs 2 Satz 1 AFG im öffentlichen Interesse liegen kann,

ergibt sich schon unmittelbar aus % 91 Abs 3 Nr & AFG. Hiernaeh

sind Arbeiten bevorzugt zu fördern, die geeignet sind, die so—

ziale Infrastruktur zu verbessern. Die soziale Infrastruktur wird

aber durch einen allgemein zugänglichen Kindergarten verbessert,

wenn im räumlichen Einzugsbereich des neuen Kindergartens ein

entsprechender Bedarf besteht. Daß Gründung und Unterhaltung

eines Kindergartens im öffentlichen Interesse liegen können, er—

gibt sich auch aus dem JWG. Denn nach 5 5 Abs 1 Nr 3 JWG haben

die Jugendämter solche Einrichtungen anzuregen, zu fördern und

ggf zu schaffen, soweit sie erforderlich sind. Daß das Vorhaben

des Klägers kein Kindergarten im herkömmlichen Sinne ist, weil

schon Kinder im Alter von zwei Jahren aufgenommen werden, und

- ebenfalls anders als sonst - neben dem Erzieher ein Elternteil

die Gruppe betreut, stünde dem nur dann entgegen, wenn Einrich-
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tungen dieser Art vom pädagogischen Standpunkt aus schädlich oder

mangels Nachfrage überflüssig wären.

Ein öffentliches Interesse kann auch nicht deshalb verneint wer—

den, weil die Einrichtung von weiteren 12 oder 24 neuen Kinder—

gartenplätzen das Platzangebot in B. nicht nennenswert ver-

bessert, wie das LSG aufgrund der Einschätzung durch die Stadt

B. angenommen hat. Ob die Beklagte im Rahmen ihrer Befug-

nis, aus Ermessensgründen von einer Förderung abzusehen, berech-

tigt ist, aus diesem Grunde den Antrag des Klägers abzulehnen, in

Sonderheit, wenn die vom Kläger beantragten Mittel anderweit in

bezug auf den Arbeitsmarkt effektiver eingesetzt werden können,

ist hier nicht zu entscheiden. Jedenfalls ist ein öffentliches

Interesse nicht wegen der geringen Zahl von Plätzen zu verneinen;

sofern ein Bedarf besteht, genügt es, daß das Angebot vermehrt
WiFd.

Der Förderung steht schließlich nicht entgegen, wenn das Vorhaben

des Klägers sich letztlich nicht verwirklichen läßt, weil dem

Kläger auf Dauer nicht die öffentlichen Mittel zur Verfügung ge-

stellt werden können, die er benötigt. Auch in diesem Falle dient

das Ergebnis der geförderten Arbeit noch der Allgemeinheit, indem

jedenfalls für die Färderungszeit eine gewisse Anzahl weiterer

Kindergartenplätze zur Verfügung stehen.

Hiernach ist ein öffentliches Interesse zu bejahen, wenn das Vor—

haben des Klägers in pädagogischer Hinsicht nicht schädlich war,

wofür bislang nichts ersichtlich ist, und ein Bedarf bestand. Ob

das der Fall gewesen ist, läßt sich aufgrund der Feststellungen

des LSG nicht abschließend entscheiden.

Auch hinsichtlich der weiteren Voraussetzungen der Förderunge—

fähigkeit ist eine abschließende Beurteilung nur zum Teil mög-

lich. Auch wenn an sich die Voraussetzungen der Zusätzlichkeit

erfüllt sein dürften, könnte der Förderung % 91 Abs 2 Satz 3 AFG

entgegenstehen. Hiernach ist die Förderung von Arbeiten ausge-

schlossen, die üblicherweise von juristischen Personen des öf—
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fentlichcn Rechts durchgeführt werden. Diese Bestimmung will

unterbinden, daß durch die Förderung einer Arbeitsbeschaffungs—

maßnahme eine Abwälzung von Finanzlasten auf die Solidargemein—

schaft der Beitragszahler zur Bundesanstalt für Arbeit eintritt.

Dies geht aus der amtlichen Begründung zu 5 91 Abs 2 Satz 3 AFG

hervor, in der es heißt: "Künftig ist es nicht mehr vertretbar,

daß Aufgaben, die vom Bund, den Ländern, den Gemeinden sowie den

sonstigen juristischen Personen des öffentlichen Rechts üblicher-

weise durchgeführt werden und aus ihren Haushaltsmitteln zu fi-

nanzieren sind, aus den Beiträgen der Arbeitnehmer und Arbeit—

geber zur Bundesanstalt für Arbeit als Arbeitsbeschaffungsmaß-

nahmen finanziert oder mitfinanziert werden. Darunter fallen ua

die Büro- und V rwaltungsaufgaben und die Hoch— und Tiefbaumaß-

nahmen der öffentlichen Hand, aber auch die ambulanten und sta—

tionären sozialen Dienste, die ein kommunaler Träger bereits ein—

gerichtet hat oder üblicherweise einrichten müßte" (BT—Drucks

9/846 5 32 zu Nr 25 Buchst a). Diesem Hinweis muß entnommen wer-
den, daß eine Förderung sowohl von juristischen Personen des öf-

fentlichen Rechts als auch von privaten Trägern ausseheiden soll,

sofern die Voraussetzungen des 5 91 Abs 2 Satz 3 AFG verwirklicht

sind. Andernfalls ließe sich der Gesetzeszweck des % 91 Abs 2

Satz 3 AFG, eine Abwälzung von Finanzlasten der öffentlichen Hand

auf die Solidargemeinschaft der Beitragszahler zur Bundesanstalt

für Arbeit zu vermeiden, nicht sicherstellen. Das könnte auch die

vom Kläger beantragte Förderung ausschließen. Zwar gibt es in

Niedersachsen keine gesetzliche Regelung, derzufolge Kindergärten

oder vergleichbare Einrichtungen vom Land oder den Gemeinden zu

fördern sind. Das schließt indessen nicht aus, daß das Land,

einzelne Gemeinden oder Gemeindeverbande üblicherweise Kinder-

gärten fördern. Insoweit fehlt es indessen an Feststellungen.

Der Ausschluß von Arbeiten, die üblicherweise von juristischen

Personen des öffentlichen Rechts durchgeführt werden, gilt jedoch

nicht uneingeschränkt. Arbeiten iS des 5 91 Abs 3 Nr 2 oder A AFG

in Arbeitsamtsbczirken, deren Arbeitslosenquote im Durchschnitt

der letzten sechs Monate vor der Bewilligung der Förderung min—

destcns 30 vH über dem Bundesdurchschnitt gelegen hat, können
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auch dann geefördcrt werden, wenn sie üblicherweise von juristi-

„on n ies öffentlichen Rechts durchgeführt werden (5 91

Halbs 2 AFG). Die amtliche Begründung zu % 91 Abs 2
ühr t hierzu aus, daß strukturverbesserndc Maßnahmen

einschließlich soziale Infrastruktur) der öffentlichen Hand in

t

"Ü
LA

J

rbei sa soezirken mit besonders schlechter Arbeitsmarktl age

„cite förderu ungefähib ” (Anlaufförderung) bleiben solle.

). Eine die soziale Infrastruktur verbessernde Maß—

tigte der Kläger, wie schon oben ausgeführt. Han—

Jelte es sich bei dem Bea irk des Arbeitsamtes CHll um einen sol—

r se nquote im Durchschnitt der letzten sechs

die die Maßnahme beantragt werden ist,

-stens 3c vH über dem Bun desdurchschnitt gelegen hat, kommt

f an, ob der Kläger die Förderung von Ar—n

heiten be ntragt hat, die üblicherweise von juristischen Personen

„ lichen Rechts durchgeführt werden. Aber auch hinsicht-

lich der Arb01t3l05cnquote fehlt es an Fest stellungen.

An tatsächlichen :eststellungen fehlt es ferner bezüglich der

Frage, ob die Förderung der vom Kläger erst %

g des Arbeit.smark tes zue

ob der Kläger die von ihm beizusteuern—

"T
S

”

0 erbringen können, was die Beklagte in

_/„ „e1terer Feststellungen zu der Erkenntnis

geset lichen ‘eraussetzungen für die be-2

waren, wird es festzustellen haben, daß

war, den Kläger unter Anwendung ihres

Die Beklagte hat es dann nämlich unter—

lassen, nach ihrem Ermessen zu entscheiden. Nach dem wider—

che bee cheid, in dessen Gestalt der ursprüngliche Verwaltun85-

akt Gegeenstand der Klage ist (5 95 SGS), hat das Arbeitsamt le-

iglich eine gebundene Entscheidung getroffen. Dort hat das Ar-

beitsamt die Ablehnung nicht etwa damit begründet, daß eine Aus—

“tung der Be treuung sdienst.e nicht. dringend erforderlich sei.
\

mehr hat das Arbeitsamt einen Nutzen für die Allgemeinheit<
'.

H
-

(D F
.:
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geleugnet, weil die Maßnahme lediglich den Eltern der zunächst

untergebrachten Kinder zugute komme. Aus diesen Ausführungen

folgt, daß das Arbeitsamt sich für seine Ablehnung jedenfalls im

Widerspruchsverfahren nicht auf Ermessensgründe berufen wollte,

und zwar auch nicht für den Fall, daß die Förderungsvoraussetzun-

gen an sich gegeben sind. Vielmehr ist das Arbeitsamt davon aus—

gegangen, daß es durch gesetzliche Bestimmungen bzw durch Vor-

schriften der ABMAnO, also aus Rechtsgründen, gebunden sei, den

Antrag des Klägers abzulehnen. Dies hat für den Fall, daß die

gesetzlichen Voraussetzungen gegeben waren, zur Folge, daß die

Beklagte verpflichtet war, ihr Ermessen auszuüben.

Bei seiner erneuten Entscheidung wird das LSG auch über die Ko-

sten des Revisionsverfahrens zu entscheiden haben, und zwar auch

insoweit, als die Revision verworfen werden ist.
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