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Bundessozialgericht

Im Namen des Volkes
7 RAr 24/84

Urteil

Verklindet
am 12, Dezember 1985

in dem Rechtsstreit
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Kldger und Revisionsbeklagter,

Prozefibevollmichtigte: .............. cetee e chee ety

Beklagte und Revisionskl&dgerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche
Verhandlung vom 12. Dezember 1985

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten werden die Urteile des
Landessozialgerichts Niedersachsen vom 12. Januar 1984 und
des Sozialgerichts Hildesheim vom 3. August 1983 aufgehoben.

Die Klage wird abgewiesen.

Kosten des Verfahrens sind nicht zu erstatten.
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Der Kldger begehrt von der Beklagten Forderung zur Schaffung ei-

nes Arbeitsplatzes nach § 91 ff Arbeitsfbrderungsgesetz (AFG).

Der Kldger ist kinderlos verheiratet. Beide Eheleute sind Lehrer.
In der Zeit seit 1976 hat das Ehepaar insgesamt finf zum Teil
erheblich behinderte Problemkinder, die zwischen 1973 und 1977
geboren sind, in ihr Haus als Pflegekinder aufgenommen. Fir zwei
Kinder ist die Anerkennung als sozialpddagogische Pflegestelle
nach einem RunderlaR des Niedersdchsischen Kultusministers mit
entsprechender finanzieller F&rderung erfolgt. Im Ubrigen erhdlt
der Kliger flr vier Kinder Pflegegelder und erhdhte Erziehungs-
gelder seitens des Kreisjugendamtes G , ferner fir zwei
Kinder vom Sozialamt des Landkreises G Hilfen zur Pflege
nach dem Bundessozialhilfegesetz (BSHG). Insgesamt beliefen sich
die ihm fur die Kinder gewihrten Leistungen im Dezember 1982 auf
monatlich 2.724,- DM. Auf Antrag erhidlt er daneben Sonderlei-
stungen flir besondere Aufwendqngen, zB Fahrten zum Kindergarten,

zu Vorstellungen, Arztbesuchen, Therapien und dergleichen.

Am 20. Juni 1981 beantragte der Kldger bei der Beklagten die
\
Gewdhrung von F&rderungsmitteln nach §§ 91 ff AFG (Zuschiisse zum

Arbeitsentgelt einschlieBlich besonderer Zuwendungen) fir die
Zeit vom 1. September 1981 bis 31. August 1982 zwecks Ein-
stellung einer Fachkraft zur Betreuung der in seiner Familien-
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pflegestelle untergebrachten "Sozialwaisen". Die Beklagte lehnté
diesen Antrag ab, weil durch die beabsichtigte Besch&ftigung
einer Fachkraft keine zusdtzlichen Arbeiten geleistet wiirden und
es am O8ffentlichen Interesse fiir die Fdrderung fehle (Bescheid

vonm 18. August 1981; Widerspruchsbescheid vom 3. Mai 1982).

Durch Urteil vom 3. August 1983 hat das Sozialgericht (SG) auf
den entsprechenden Feststellungsantrag des Kldgers hin entschie-
den, daB der Bescheid der Beklagten vom 18. August 1981 in der
Fassung des Widerspruchsbescheides vom 3. Mai 1982 rechtswidrig
sei. Die Berufung der Beklagten hiergegen hat das Landessozial-
gericht (LSG) durch Urteil vom 12. Januar 1684 als unbegriindet

zuriickgewiesen. Zur Begriindung hat das LSG ausgefihrt:

Die Berufung sei zuldssig; es handele sich weder um dic Geltend-
machung eines Anspruchs auf einmalige noch auf wiederkehrende
Leistungen von bis zu 13 Wochen iSd § 144 Abs 1 Sozialgerichts-
gesetz (SGG). Der begehrte ZuschuB nach § 91 Abs 2 Satz 1 AFG
erschdpfe sich nicht in einem einmaligen Vorgang. Bei Zubilligung
ergehe zwar ein Anerkennungsbescheid, der Beginn und Dauer der
Férderung sowie die Hbhe festsetze; die Auszahlung erfolge jedoch

erst auf besonderen Antrag filir einzelne Abrechnungszeitridume von

mindestens vier Wochen und hdochstens sechs Monaten. Nach Abschluf
der MaBnalme sei eine Gesamtabrechnung vorzulegen; danach werde
die HOhe der Forderung endglultig festgesetzt. Dieses Verfahren
ergebe sich aus den Regelungen in §§ 14, 15 der Anordnung des
Verwaltungsrates der Bundesanstalt flir Arbeit (BA) Uber die Fér-
derung bei Allgemeinen MaRnahmen zur Arbeitsbeschaffung aus
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zuwenden sei.
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Daraus folge, da® der Zuschu® nicht durch eine

die hier idF vom 16. Mirz 1982 (ANBA S 529) an-

www.prinz.law

einmalige Auszahlung geleistet werde, diese sich vielmehr in Form

von Abschlagszahlungen iiber einen lingeren Zeitraum von mehr als

13 Wochen erstrecke.

Die Klage sei zulidssig.

AFG im
lichem
gleich

Dieser

Ermessen der Beklagten,

Zwar stehe die Férderung nach §§ 91 ff

und sie diene vor allem o6ffent-

Interesse, namlich der Schaffung von Arbeitsplédtzen;

ZUu=-

beglinstige sie jedoch auch den jeweiligen MaBnahmetrdger.

besitze ein eigenes Antragsrecht und bei Bewilligung der

Forderung neben im einzelnen vorgeschriebenen Pflichten eigene

Rechte. Infolgedessen habe der Triger entgegen anderslautender

Meinungen auch ein subjektives Recht auf fehlerfreie Ermessens-

ausibung und seil gegeniiber einer Ablehnung klagebefugt.

Das Klagebegehren entspreche ferner den Voraussetzungen einer

Fortsetzungsfeststellungsklage nach § 131 Abs 1 Satz 3 SGG. Der

angefochtene Bescheid habe sich durch Zeitablauf erledigt, da er

den Antrag des Kldgers auf Fdrderung der Einstellung einer Fach-

kraft fur die Zeit vom 1.

September 1981 bis 31.

August

1982

betreffe. Fir die begehrte Feststellung besitze der Klidger ein

berechtigtes Interesse.

Seine Absicht,

in naher Zukunft einen

neuen Forderungsantrag zu stellen, habe er glaubhaft vorgetragen.

Bei dessen Entscheidung wiirden sich dieselben Rechtsfragen stel-

len, wie im vorliegenden Falle.
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Die Klage sei begriindet. Die Beklagte berufe sich zu Unrecht auf
das Fehlen von Voraussetzungen fiir die Anwendung der §§ 91 ff
AFG. Das offentliche Interesse an der Fdrderung iSd § 91 Abs 2
Satz 1 AFG sei zu bejahen. Dieser unbestimmte Rechtsbegriff,
dessen Inhalt durch die Gerichte voll nachpriifbar sei, beschrinke
die Fdrderung auf MaBnahmen, deren Ergebnis der Allgemeinheit
unmittelbar oder mittelbar diene. Das sei hier gegeben. Die mit
der Einstellung einer Fachkraft beabsichtigte besonders intensive
Betreuung der Kinder diene dem Ziel, sie zu m&glichst selbstin-
digen Mitgliedern der Gesellschaft zu machen, sie auf ein selb-
stdndiges Erwerbsleben vorzubereiten und damit letztlich die
Allgemeinheit zu entlasten. Nicht zuletzt deshalb sei die Auf-
nahme von Pflegekindern in Pflegefamilien allgemein als besonders
erwiinscht angesehen worden. Dem 6ffentlichen Interesse in diesemn
Sinne stehe es nicht entgegen, daB die Tdtigkeit der Fachkraft
unmittelbar nur den Kindern und damit nur einem begrenzten und

nicht stdndig wechselnden Personenkreis zugute komme.

Die streitige Mafnahme erfiille auch die Voraussetzungen des § 91
Abs 2 Satz 1 AFG, daB die mit der begehrten Fdrderung beabsich-
tigten Arbeiten sonst nicht oder erst zu einem spateren Zeitpunkt

durchgefihrt wiirden (sog Zusdtzlichkeit der Arbeiten). Demgegen-

iber sei der Einwand der Beklagten nicht gerechtfertigt, daf der
Kldger von dritter Seite Leistungen flr die Pflegekinder erhalte.

Diese dienten im wesentlichen der Deckung des Aufwandes fiur Un-

terhalt und die Betreuung der Kinder in der Pflegestelle. Mit der
Einstellung der Fachkraft wolle der Kliger eine darlber hinaus-

gehende Betreuung erreichen und einen zusitzlichen Arbeitsplatz
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schaffen. Es gehe ihm nicht um eine irgendwie geartete Frei-
stellung der auf ihn und seine Ehefrau entfallenden Betreuungs-
aufgaben; mit der Forderung begehre er mithin keine Doppellei-
stungen. Im librigen verneine die Beklagte in vergleichbaren Fal-
len bei in Heimen, Kindergidrten oder Krankenanstalten Unter-
gebrachten selbst nicht das Vorliegen des Merkmals der Zusdtz-
lichkeit von derartigen Arbeiten, wie sich aus dem Protokoll uber
die Sitzung des Verwaltungsausschusses des Arbeitsamtes G

vom 10. August 1981 ergebe. Die Beklagte habe deshalb mit der

von ihr vorgebrachten Begriindung den Antrag des Kldgers nicht

ablehnen dlurfen.

Mit der Revision rugt die Beklagte einen VerstoB8 gegen §§ 91 ff
AFG und trigt dazu vor: Sie teile die Auffassung des LSG liber die
Zuldssigkeit der Berufung. Vorsorglich trdgt sie nochmals ihre im
Berufungsverfahren vorgebrachten Riigen des Verfahrens vor dem SG
vor. In der Sache sei das Urteil des LSG unrichtig. Der F&r-
derungsantrag sei bereits deshalb zu Recht abgelehnt worden, weil
der Kldger nicht Trdger einer MaBnahme iSd § 92 AFG sein k&nne.
Weder k&nne er als Einzelperson noch seine Pflegestelle als Ein-
richtung oder Unternehmen des privaten Rechts angesehen werden.
Die Pflegefamilie bleibe Familie und sei kein Zweckgebilde mit
nach auBen gerichteter Zielsetzung, wie Heime oder Tagesst&tten.
Auch sei das 6ffentliche Interesse an der MaBnahme zu bezweifeln.

Mit ihr solle in erster Linie der Ausgleich eines willkiirlich

herbeigefilhrten Betreuungsdefizits erreicht werden. Die dem Kl&-
ger erteilte Pflegeerlaubnis setze aber voraus, daB die Pflege-
person die Pflegeaufgabe erflillen kénne. Das LSG hitte deshalb
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aufkldren missen, ob die ABM-Pflegekraft fiir die Pflegestelle des
Kligers uberhaupt notwendig sei. Offenbar habe sich der Kléger
mit der Aufnahme von finf Pflegekindern iibernommen; so habe er im
Antrag selbst angefiihrt, daB durch die Beschidftigung einer ABM-
Pflegekraft die erforderliche Betreuung sichergestellt werden
solle, zu der er nicht (mehr) in der Lage sei. Zudem spreche die
zeitliche Begrenzung der ABM-Fdrderung gegen ein 6ffentliches
Interesse. Diese betrage héchstens ein Jahr, der Aufenthalt der
Pflegekinder in der Pflegestelle und die Pflegeaufgabe seien je-
doch auf Dauer angelegt. Wire der Kliger folglich nach Ablauf
dieses Jahres nicht mehr in der Lage, seiner Pflegeaufgabe allein
nachzukommen, miiBte er erneut und wiederholt auf ABM-FOrderung

drdngen. ABM wdre so zum stdndigen Ausgleich einer dauernden

Uberforderung des Xlidgers einzusetzen; dieses Ergebnis k&nne an-
gesichts der Alternative - Verringerung der Zahl der Pflege-
kinder - nicht im 6ffentlichen Interesse liegen. Es fehle
schlieflich am Merkmal der Zusdtzlichkeit der Arbeiten. Die Auf-
gaben der Pflegekraft, wie sie der Kldger im Antrag selbst be-
schrieben habe, seien nichts anderes als die typischen Pflicht-
aufgaben einer ordnungsgemidf gefiihrten Pflegestelle. Der Kldger
begehre deren Fdrderung nur, weil er selbst dazu offenbar nicht
in der Lage sei. Dies auszugleichen sei gem § 91 Abs 2 AFG nicht
Aufgabe der ABM-Fdrderung. Der Hinweis des LSG auf angebliche
Prizedenzfidlle gehe fehl. Dort handele es sich um Arbeiten, die
nicht zu einem pflegeelterlichen Pflichtenkreis geh®rten, sondern

zur Disposition des jeweiligen Tragers stinden.
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Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts vom 12. Januar 1984 und
das Urteil des Sozialgerichts vom 3. August 1983

aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der Kliger beantragt,

die Revision der Beklagten zurlickzuweisen.

|

Er hilt die Entscheidungen der Vordergerichte fiir richtig und
fihrt ergidnzend aus: Soweit die Beklagte neuerdings seine Fahig-
keit bestreite, Trdger einer ABM sein zu k&nnen, sei ihr Vor-
bringen als Nachschieben von Griinden zu der Entscheidung eines
Kollegialorgans unzuldssig. Im iibrigen schlieBe § 92 AFG weder
die Tragereigenschaft von natiirlichen Personen noch von Pflege-
stellen aus. Das o6ffentliche Interesse an der Fdrderung habe das
LSG zu Recht bejaht. Die Beklagte iibersehe mit ihren Einwidnden,
daB die im vorliegenden Falle erforderliche Pflege der schwer-
behinderten Kinder weit liber das MaB hinausgehe, das das Jugend-
wohlfahrtgesetz (JWG) den Pflegepersonen abverlange. Insoweit
obliege dem Kldger lediglich die durchschnittliche und ange-.
messene Personensorge, nicht jedoch die spezielle und zielge-
richtet fachliche Fo6rderung behinderter Kinder. MaBnahmen zu
deren Eingliederung erklidre die Beklagte in ihrem Merkblatt
selbst als bevorzugt fdrderungsgerecht. Hieraus ergebe sich zu-
gleich, daB das Merkmal der Zusidtzlichkeit der Arbeiten vorliege,

wie das LSG zutreffend angefiihrt habe.
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II

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Der angefochtene Ver-

waltungsakt ist nicht rechtswidrig.

Dieser Entscheidung stehen keine Verfahrenshindernisse im Wege.
So war die Berufung der Beklagten zuldssig. Der Senat teilt die
Auffassung des LSG, daB fir Anspriiche auf die Férderung von Ar-
beitsbeschaffungsmaBnahmen (ABM) nach §§ 91 ff AFG die nach § 143
SGG ertffnete Berufung grundsidtzlich nicht nach § 144 SGG ausge-
schlossen ist; denn die Bezeichnung der Fdrderung als ZuschuB
andert nichts daran, daf sie im Falle der Bewilligung nicht in
einer einmaligen Zahlung (§ 144 Abs 1 Nr 1 SGG), sondern ab-
schnittweise ausgefertigt und abgerechnet wird, und zwar fiir

einen 13 Wochen iiberschreitenden Zeitraum (§ 144 Abs 1 Nr 2 SGG).

Nach den Feststellungen des LSG gilt fir den im vorliegenden

Falle mit der Berufung verfolgten Anspruch nichts anderes.

Auch die Klage ist zuldssig. Dies folgt schon daraus, daf der
Kliger Adressat des angefochtenen Verwaltungsaktes ist und er
durch die Behauptung, die Beklagte verweigere ihm damit zu Un-
recht Leistungen nach §§ 91 ff AFG, geltend macht, daB er durch

den angefochtenen Verwaltungsakt (§ 95 SGG) beschwert ist (§ 54

Abs 1 Satz 2 SGG). Er verfolgt sein Anliegen zuldssig im Wege der
Fortsetzungsfeststellungsklage nach § 131 Abs 1 Satz 3 SGG. Aus

den Feststellungen des LSG ergibt sich n&dmlich, dak der Kléger
eine konkrete und in absehbarer Zeit tatsichlich bestehende Ge-
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fahr einer Wiederholung der angefochtenen Entscheidung auf der-
selben Rechtsgrundlage geltend machen konnte (vgl BSGE 40, 190,
196 = SozR 4100 § 116 Nr 1; BSGE 42, 212, 216 = SozR 1500 § 146

Nr 2; jeweils mwN).

Der Kldger ist auch sachlich legitimiert, gegen die Ablehnung
seines Antrages wegen einer ABM-F0rderung im Klagewege vorzu-
gehen., Diese Klagebefugnis folgt aus der Art und Weise, in der
Trager von Arbeitsbeschaffungsmafnahmen durch das Gesetz an deren

Férderung beteiligt worden sind.

Die Fdrderung der Schaffung von Arbeitsplidtzen nach §§ 91 ff AFG
steht im Ermessen der Beklagten, wie schon aus dem Wortlaut des

§ 91 AFG folgt, dak die BA fdrdern "kann" (Abs 1) bzw zu be--
stimnten Arbeiten Zuschiisse und Darlehen gewidhrt werden "kdnnen"
(Abs 2). Ein ablehnender Verwaltungsakt betrifft mithin nicht
eine Leistung, auf die ein Rechtsanspruch besteht (§ 54 Abs U
SGG). Der davon Betroffene kann jedoch im Xlagewege ein Recht auf
fehlerfreie Ermessensausiibung durch die Beklagte geltend machen
(§ 39 Abs 1 Satz 2 des Sozialgesetzbuches -~ Allgemeiner Teil -
-SGB 1-); denn Ablehnungsentscheidungen dieser Art berithren auch
seine Individualinteressen. Zweck der MaBnahmen nach §§ 91 ff AFG
ist zwar die Arbeitsbeschaffung fir Arbeitslose; dieses Ziel soll
dadurch erreicht werden, daR die als Trdger der MaBnahmen be-

zeichneten Stellen (§ 92 AFG) eine finanzielle Unterstiitzung da-

fir erhalten, daf sie Arbeitsplidtze fiir Arbeitslose bereitstel-
len. Diese Unterstiitzung ist eine Leistung der Arbeitslosen-

versicherung, wie aus der Uberschrift des Dritten Abschnitts des
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AFG folgt; sie gehdrt zu den gesetzlichen Aufgaben der BA (§ 3
Abs 2 Nr 5 AFG). Beglinstigt durch die Forderung wird jedoch nicht
nur der in eine MaBnahme zugewiesene Arbeitslose selbst, dem auf
diese Weise der AbschluB eines Arbeitsvertrages ermdglicht wird
(§ 93 AFG), sondern auch der Mafnahmetriger. Soweit er die MaB-
nahme fir eigene Rechnung ausfihrt, also selbst als Arbeitgeber
in Erscheinung tritt (§ 92 Abs 1 AFG), folgt dies unmittelbar aus
dem finanziellen Vorteil, den er durch den Zuschuff zum Arbeits-
entgelt nach §§ 91 Abs 2, 94 AFG erfihrt. Folgerichtig wird fir
die F6rderung nur eine angemessene Eigenleistung des Trdgers
vorausgesetzt, flir die ausdricklich sogar sein Eigeninteresse an
der Durchfiihrung der MaBnahme zu beriicksichtigen ist (§ 9 Abs 1
ABM-Anordnung). In der Regel wird aber auch derjenige Triger
durch die teilweise Entlastung seines Haushalts einen wirt-
schaftlichen Vorteil erlangen, der die Arbciten von einem Dritten
durchfithren 148t (§ 92 Abs 1 AFG; § 7 Abs 2 ABM-Anordnung), weil
es sich um Arbeiten handelt, die sonst nicht oder erst zu einem
spiteren Zeitpunkt ausgefiihrt wirden (§ 92 Abs 1 Satz 1 AFG).
Zudem muR der Triger in jedem Falle das wirtschaftliche Risiko
der MaBnahme tragen, denn er ist verantwortlich flir die Durch-
fihrung der MaBnahme entsprechend dem sog Anerkennungsbescheid
(vgl § 95 AFG ivm §§ 7, 14, 21 ABM-Anordnung). Wesentlich im
Sinne eines subjektiv-6ffentlichen Rechts des Trigers auf Teil-
habe an der Fdrderung ist jedoch seine Stellung im Verfahren. Er
allein ist antragsberechtigt (§ 95 Abs 1 Satz 1 AFG), und das
Gesetz gibt ihm einen Anspruch auf schriftliche Bescheidung (§ 95
Abs 1 S 2 iVm § 49 Abs 3 AFG). Es geht folglich davon aus, da8
(nur) zwischen dem Trdger und der Beklagten ein Verwaltungs-
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rechtsverhdltnis entsteht (Sozialrechtsverhidltnis; vgl dazu BSG
SozR 4100 § 44 Nr 9; BSGE 46, 124, 126 = SozR 2200 § 1290 Nr 11).
Damit werden dem Tridger nicht nur Pflichten auferlegt, sondern

auch Rechte eingerdumt, was keiner niheren Begriindung bedarf.

Die Ausgestaltung des Rechts uUber die Fdrderung von MaRnahmen zur
Arbeitsbeschaffung im AFG erweist mithin einerseits, daR es auch
individuellen Eigeninteressen des Trdgers dienen soll; daflr
spielt es keine Rolle, ob dem nur das Motiv zugrunde liegt, daf
ohne eine derartige Vorteilsverschaffung diese F®6rderungsart der
Effektivitidt ermangeln wiirde. Andererseits wird der Trdger form-
lich zur Anstaltsbenutzung legitimiert. Dies verleiht ihn das
Recht, von der Beklagten eine fehlerfreie Ermessenausiibung unter
Beachtung der gesetzlichen Voraussetzungen verlangen zu Lkdnnen,
folglich auch das Recht, die Aufhebung eines seinem Antrag ab-
lehnenden Verwaltungsaktes vor Gericht zu begehren, wenn er sich
dadurch beschwert fiihlt (§ 54 Abs 1 SGG; ebenso: LSG Nieder-

sachsen, Urteil vom 23. Januar 1979 - L 7 Ar 250/78 -). Der in

1ZINYosad HYIN P 8L §§ YorU YUBRQUL)E(T S[ PUIS SUNJUIWIESS[I)I() JOP J[I9 ], YONY :SIOMUTE]

der Literatur vertretenen gegenteiligen Auffassung (vgl Hennig/
Kihl/Heuer, Komm z AFG, Stand: September 1985, Anm 2 zu &% 91;
Knigge/Ketelsen/Marschall/Wittrock, Komm z AFG, 1984, Anm 4 zu
$ 91) vermag der Senat nicht zuzustimmen. Die dafiir zum Beleg
herangezogene Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom

7. Januar 1972 (BVerwGE 39, 235) betrifft eine andere Sach- und

Rechtslage.

Die vorliegende Klage ist jedoch nicht begriindet. Der geltend

gemachte Anspruch scheitert bereits daran, daf der Kldger weder
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als Einzelperson noch als Inhaber einer Familienpflegestelle

(§§ 27 ff JWG) Triger einer MaBnahme zur Arbeitsbeschaffung iS
der % 91 ff AFG sein kann. Der Senat ist entgegen der Auffassung
des Klidgers nicht deshalb gehindert, diese Frage zu prifen, weil
die Ablehnung der Forderung in den streitigen Bescheiden nicht
ausdriicklich mit der mangelnden Tridgereigenschaft des Klagers
begrindet worden ist. Das Gericht hat die Begriindetheit des
Klageanspruchs unter jedem rechtlichen Gesichtspunkt zu prufen.
Dazu gehdren alle Anspruchsvoraussetzungen, mithin auch die
Frage, ob der Klidger lberhaupt Inhaber des behaupteten Rechts
sein kann. An dem Umfang dieser Prifpflicht Andert es grundsitz-
lich nichts, ob der Verwaltungsakt von einer Einzelperson oder
einem Kollegialorgan der zustidndigen Beh&rde erlassen worden ist.
Im Ubrigen ist der VerwaltungsausschuB des Arbeitsamtes vor der
Entscheidung Uber einen Fdrderungsantrag nach § 95 AFG nur zu
hdoren; die Entscheidung als solche trifft - wie es auch hier ge-
schehen ist - der Direktor des Arbeitsamtes (§ 13 ABM-Anordnung).
Das Revisionsvorbringen der Beklagten hinsichtlich der Zweifel an
der gesetzlichen Trdgereigenschaft des Klidgers ist auch kein un-
zuldssiges Nachschieben einer bisher fehlenden Begrindung des
Ablehnungsbescheides (vgl §§ 35, 41 Abs 1 Nr 2 iVm Abs 2 Sozial-
gesetzbuch - Verwaltungsverfahren - -SGB 10-). Hinsichtlich des
Fehlens von Anspruchsvoraussetzungen enthilt der Ablehnungsbhe-
scheid eine ausreichende Begriindung iS des § 35 Abs 1 Satz 1

SGB 10. Ob diese zutreffend ist oder die getroffene Entscheidung
sich schon oder auch aus anderen Rechtsgrindeén als rechtmidfig
erweist, ist keine Frage einer fehlenden Begriindung in diesem

Sinne. Davon zu unterscheiden sind die dariiber hinausgehenden
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Anforderungen an die Begrindung einer Ermessensentscheidung (vgl
dazu BSG vom 14. November 1985 - 7 RAr 123/84 -). Deren Fehlen
kGnnte aber nur dann zur Rechtswidrigkeit eines Verwaltungsaktes
fuihren, wenn eine Ermessensausiibung Uiberhaupt erforderlich war.
Darauf kommt es jedoch nicht mehr an, wenn die Entscheidung be-
reits deshalb rechtmidfig ist, weil nicht alle gesetzlichen Tat-
bestandsmerkmale flir den geltend gemachten Anspruch vorliegen.

Das letztere ist hier der Fall.

Hinsichtlich der Frage, wer iberhaupt Leistungen zur Fdrderung
von ArbeitsbeschaffungsmaBnahmen geltend machen, mithin Inhaber
dieses Rechts sein kann, trifft § 92 Abs 2 AFG eine eigenstindige
Regelung. Trager solcher MaBnahmen k&nnen danach sein
1. Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts,
2. Unternehmen oder Einrichtungen des privaten Rechts,
die gemeinnlitzige Zwecke verfolgen,
3. sonstige Unternehmen und Einrichtungen des privaten
Rechts, wenn zu erwarten ist, daf die Fdrderung den
Arbeitsmarkt in wirtschafts- oder sozialpolitisch er-

wlinschter Weise belebt.

Diese Aufziahlung ist, wie schon der Wortlaut des Gesetzes er-
weist, nicht beispielhaft, sondern abschlieBend. Dies folgt auch
aus ihrer Entwicklungsgeschichte. Sie geht zuriick auf die zuletzt

in § 140 des Gesetzes liber Arbeitsvermittlung und Arbeitslosen-

versicherung (AVAVG) enthaltene Regelung Uber die Fdrderung von
Mafnahmen zur Arbeitsbeschaffung als Notstandsarbeiten. Die Ein-

zelheiten dieser Forderung waren in Richtlinien (zuletzt) vom
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2b. November 1959 (ANBA 1960 S 387) geregelt, die der Verwal-
tungsrat der Bundesanstalt flr Arbeitsvermittlung und Arbeits-
losenversicherung gem § 140 Abs 7 AVAVG zu erlassen hatte und die
bei Inkrafttreten des AFG idF vom 15. Dezember 1967 (ANBA 1968

S 293) galten. Entsprechend dieser Ermichtigung enthielt Nr 15
dieser Richtlinien die Bestimmung, dal es zur Fdrderung einer
MaBnahme eines Tragers bedarf. Nach Nr 16 Abs 1 der Richtlinien
waren als Trager grundsidtzlich juristische Personen des offent-
lichen Rechts zugelassen. Daneben konnten auch Unternehmen oder
Einrichtungen, die in privater Rechtsform betrieben wurden, Tra-
ger sein, "sofern der Unternehmenszweck ganz oder Uberwiegend
unmittelbar der Allgemeinheit (vgl Nr 8 Abs 1) diente"™ (§ 16

Abs 2 der Richtlinien). Die Nr 8 Abs 1 der Richtlinien lautete:
"(1) Gemeinniitzig im Sinne der Nr 5 ist eine Mafnahme, die un-
mittelbar oder mittelbar Uberwiegend der Allgemeinheit, dh einem
unbestimmten Personenkreis zugute kommt." In Nr 5 aaO waren die
Anforderungen an f&rderungsfidhige MaBnahmen in Ubereinstimnung
mit & 140 Abs 2 AVAVG dahin beschrieben, daR diese "zusdtzlich,
gemeinnltzig und unbeschadet der Nr 14 (MaBnahmen fir Altere Ar-
beitnehmer) volkswirtschaftlich wertvoll sind sowie im dffent-
lichen Interesse liegen". Die Richtlinien vom 26. November 1959

waren gem § 242 Abs 19 AFG bis zum Inkrafttreten der ABM-Anord-

nung vom 2. Mai 1972 (ANBA S 508) am 1. Oktober 1972 in Kraft.

An das System des § 140 AVAVG und den Richtlinieninhalt schlof

die Neuregelung in §§ 91 ff AFG an (vgl Begrindung zum Regie-
rungsentwurf des AFG, BT-Drucks V/2291 Allgemeiner Teil III 5.d

und S 77 ff; s auch die Darstellung bei Hennig/Kiuhl/Heuer, aaO,
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Vorbemerkung vor §§ 91-99; Schoénefelder/Kranz/Wanka, Komm z AFG,
August 1972, Vorbemerkungen zu §§ 91-99). Nach § 85 Abs 2 Nr 2
des Regierungsentwurfs zum AFG (BT-Drucks V/2291) sollten private
Unternehmen oder Einrichtungen als Trdger nur zugelassen sein,
wenn ein o6ffentliches Interesse an der Durchfiihrung der MaBnahme
besteht. Da dies schon als eine allgemeine Voraussetzung fur jede
foérderungsfahige MaBnahme vorgesehen war (vgl § 61 Abs 2 Satz 1
AFG), beschloB der BundestagsausschuB flir Arbeit die geltende
Fassung des § 92 Abs 2 Nr 3 AFG (damals noch: Nr 2), weil der
Begriff des 6ffentlichen Interesses "ein nur wenig geeignetes
Kriterium fir die Abgrenzung der zugelassenen Triger" sei (vgl
schriftlichen Ausschufbericht, zu BT-Drucks V/4110, Begriindung zu
§ 85 -S 16-). Durch das 5. Gesetz zur Anderung des AFG vom

23. Juli 1979 (BGB1 I 1189) erhielt § 92 AFG seine geltende
Fassung. Private Tr&iger, die gemeinnlitzige Zwecke verfolgen,
sollten von der Einschriankung befreit werden, daf die MaBnahme
besondere arbeitsmarktliche Wirkungen ausl®sen misse (§ 92 Abs 2
Nr 3 AFG); sie sollten insoweit wie 6ffentlich-rechtliche Trdger
behandelt werden (vgl BT-Drucks 1/79, Begriindung zu Numner 2 des

Entwurfs = § 92 Abs 2 AFG - Seite 25 -).

Diese Entwicklung zeigt, daB seit jeher nicht jedermann Triger
einer ArbeitsbeschaffungsmaBnahme sein konnte. Neben offent-
lich-rechtlichen Trigern waren und sind privat-rechtlich organi-

sierte Rechtssubjekte nur mit Einschridnkungen als Trager von Ar-
beitsbeschaffungsmafnahmen zugelassen. Als ein Motiv dafiir wird
die Vermeidung eines wettbewerbverzerrenden Mifbrauchs von For-
derungsleistungen genannt (vgl Knigge/Ketelsen/Marschall/Witt-
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rock, aa0, Anm 10 zu § 92). Jedenfalls bedeutet dies, daB fur
jeden Antragsteller geprift werden muB, ob er zum Kreis der nach

y 92 Abs 2 AFG zugelassenen Triager gehdrt.

Fir den Xldger muB dies verneint werden. Weil er keine juristi-
sche Person ces &ffentlichen Rechts ist, unterfdllt er nicht der
Regelung des § 92 Abs 2 Nr 1 AFG. Ob er oder die von ihm einge-
richtete Familienpflegestelle als Unternehmen oder Einrichtung
des privaten Rechts im Sinne der Nrn 2 und 3 des § 92 Abs 2 AFG
angesehen werden kann, bedarf keiner Entscheidung; denn jeden-
falls sind nicht die librigen Kriterien dieser Regelungen gegeben.
Der § 92 Abs 2 Nr 3 AFG stellt hierbei auf die Art und Wirkung
der im Einzelfalle zu férdernden MaBnahmen abj; das ist hier die
vom Kldger beabsichtigte Einstellung einer Fachkraft zur Be-
treuung der in seinem Haushalt untergebrachten Pflegekinder. Von
der Schaffung dieses Arbeitsplatzes, auch wenn er zur Beseitigung
der Arbeitslosigkeit einer solchen einzelnen Fachkraft fihrt, ist
nicht im Sinre dieser Nr 3 zu erwarten, daB die Férderung dessen
den Arbeitsmarkt in wirtschafts- oder sozialpolitisch erwlnschter
Weise belebt. Diese Terminologie wurde, wie schon ausgefihrt,
bewulRt gewdahlt, um zur besseren Abgrenzung zugelassener Trager
den Unterschied zu dem Erfordernis des 6ffentlichen Interesses an
der Durchfiihrung der Arbeiten iS des § 91 Abs 2 Satz 1 AFG
herauszustellen. Infolgedessen kann sie mit jenem auch nicht
gleichgesetzt werden. Wdhrend das 6ffentliche Interesse iS des

$§ 91 Abs 2 Sztz 1 AFG auch von dem Individualintercsse einzelner
her bestimmt sein kann, wie insbesondere die Tatbestdnde nach

3 91 Abs 3 Nrn 1 und 3 AFG aufzeigen, setzt die Trigerberechti-
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gung nach § 92 Abs 2 Nr 3 AFG eine von der beabsichtigten MaB-
nahme ausgehende nachhaltige Wirkung zumindest fir den Ortlichen
Arbeitsmarkt voraus. Eine wirtschafts- od2r soziazlpolitisch er-
winschte Belebung des Arbeitsmarktes kann nach Auffassung des
Senats in der Regel nicht durch die Schaffung eines Arbeitc-
platzes fir einen einzelnen Arbeitslosen =rfolgen. Vielmehr ist
dafur grundsdtzlich die Schaffung zusdtzlicher Arbeitsplitze in
wenn nicht gréBerer Zahl, so doch jedenfalls in einer Mehrzanl
erforderlich (ebenso: Schénefelder/Kranz/lonka, aaO, Anm 9 zu

vy 92; Knigge/Ketelsen/Marschall/Wittrock, ca0, Anm 10 zu § 92).
Wo dafir die Grenze liegt, ist nur im Einzelfalle zu entscheiden.
Es mag ausnahmsweise auch einmal die Fdrdarung der Schaffung
eines einzigen Arbeitsplatzes den Anforderungen des § 92 Abs 2
Nr 3 AFG genligen, dann ndmlich, wenn durch den damit erzielbaren
Arbeitserfolg eine besondere AuBenwirkung auf den Arbeitsmarkt
ausgeht, zB in Form von Nachfragebelebung cder wenn gerade dieser
Arbeitsplatz Voraussetzung fir die Schaffung oder Erhaltung wei-
terer Arbeitsplidtze ist (vgl dazu Gemeinschaftskommentar zum AFG
- GK-AFG -, Stand: Februar 1983, RdNr 8 zu & G2). Fur die Annahme
eines solchen Sachverhalts im vorliegenden Falle fehlt jeder An-
haltspunkt. Nach den Feststellungen des L3G soll die beabsich-
tigte Beschaftigung einer Fachkraft ausschlieflich der Betreuung
der Pflegekinder des Klidgers dienen. Ein2 in wirtschafts- oder
sozialpolitisch erwinschter Weise davon ausgehende Belebung des

Arbeitsmarktes ist nicht ersichtlich.

Gleichermafen erfiillt der KlAger weder in Person noch als Inhaber

einer Familienpflegestelle die Voraussetzungen nach § 92 Abs 2
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Nr 2 AFG. Diese Vorschrift stellt auf den Charakter des antrag-
stellenden Privatrechtstriagers ab. Er muB gemeinniutzige Zwecke
verfolgen. Was unter diesem unbestimmten Rechtsbegriff zu ver-
stehen ist, sagt weder das Gesetz noch die ABM-Anordnung. Er geht
offensichtlich auf die Regelung in § 140 Abs 2 Satz 1 AVAVG zu-
rick, wonach als Notstandsarbeiten grundsdtzlich nur MaBnahmen
gefdrdert werden durften, "die zusdtzlich, gemeinniitzig und
volkswirtschaftlich wertvoll sind und im 6ffentlichen Interesse

liegen".

Es wurde schon erwdhnt, daf die oa Richtlinien vom 26. November
1959 in ihrer Nr 8 fiir den Begriff der Gemeinniitzigkeit forder-
ten, da® die MaRnahmen unmittelbar oder mittelbar liberwiegend der
Allgemeinheit, dh einem unbestimmten Personenkreis zugute kommen
misse. Inhaltlich entspricht dieses Begriffsverstindnis den
steuerrechtlichen Regelungen iliber die Gemeinniitzigkeit, wobel
dort das Verfolgen gemeinnlitziger Zwecke Voraussetzung fur die
Gewahrung von Steuerverglinstigungen ist. Die heute geltenden
Vorschriften der §§ 51 ff der Abgabenordnung vom 16. Mirz 1976
(BGB1 I 613 ~-AO-) schlieBen insoweit an das zuvor geltende
Steuerrecht an (vgl §§ 17 ff Steueranpassungsgesetz -StAnpG- vom
16. Oktober 1934 - RGB1 I 925 - iVm der sogenannten Gemein-
nitzigkeitsverordnung vom 24. Dezember 1953 - BGBl1 I 1952 -, die
zuvor in der Fassung vom 16. Dezember 1641 - RStBl 1941, 937 -
bestanden hatte). Wie in §§ 51 ff AO wurden in §§ 17-19 StAnpG
Begriffe, wie gemeinnlitzige, mildtiZtige, xirchliche Zwecke fur
das gesamte Steuerrecht bestimmt; sie enthielten keine eigen-
standigen Steuerbefreiungstatbestdnde, sondern dienten der An-
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wendung der in sonstigen Steuergesetzen aus diesen Grinden zu-
gelassenen Steuerverginstigungen (vgl Tipke-Kruse, Komm zur
Reichsabgabenordnung, 1963, Band II, Anm 1 zu § 17 StAnpG; die-
selben, Komm z AO, 11. Auflage, Band I, Anm 1 zu § 51; s auch
Kihn, Reichsabgabenordnung, 1956, Anm zu § 17 StAnpG, dort ins-
besondere mit Hinweisen auf die Gesetzesentwicklung aus der

Rechtsprechung).

Was als gemeinniitzige Zweckvéffolgung im Steuerrecht anzusehen
ist, regelt § 52 AO, der insoweit dem Inhalt des § 17 StAnpG
entspricht und teilweise dessen Formulierungen wortgleich iuber-
nommen hat; das lag auch in der Absicht des Gesetzgebers der AQO
(vgl BT-Drucks VI/1982 - B zu § 52 - S 116). Wesentlicher Inhalt
der Verfolgung gemeinniitziger Zwecke ist danach, daB die Tdtig-
keit auf eine selbstlose Forderung der Allgemeinheit auf be-
stimmten Gebieten gerichtet ist (§ 52 Abs 1 Satz 1 AO), bzw dal
durch die Zweckerfillung ausschlieBlich und unmittelbar die All-
gemeinheit geftrdert wird (§ 17 Abs 1 StAnpG). Trotz des Unter-
schieds zwischen diesen beiden Formulierungen sind sie in ihrem
fur den Gemeinnitzigkeitsbegriff maRgeblichen sachlichen Gehalt
nicht verschieden, was das Abstellen auf den Nutzen flr die
"Allgemeinheit" anbelangt, der nach objektiven Kriterien zu be-
urteilen ist (vgl dazu BFH vom 13. Dezember 1678 - I R 3G/78 -
BStBl1 II 1979, 482 ff). Auch hinsichtlich der Beschreibung des-

sen, was nicht als eine Forderung der Allgemeinheit anzusehen

ist, stimmt § 52 AO mit § 17 StAnpG Uberein. So lautet § 52 Abs 1
Satz 2 AO: "Eine Forderung der Allgemeinheit ist nicht gegeben,
wenn der Kreis der Personen, dem die F6rderung zugute kommt, fest
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abgeschlossen ist, zum Beispiel Zugehdrigkeit zu einer Familie
oder zur Belegschaft eines Unternehmens, oder infolge seiner Ab-
grenzung, insbesondere nach rdumlichen oder beruflichen Merk-
malen, dauernd nur klein sein kann." Dem entspricht die Regelung

in den Absdtzen 4 und 5 des § 17 StAnpG.

Es kann dahinstehen, ob diese steuerrechtlichen Begriffe und de-
ren Inhalt in vollem Umfange auf den Begriff der gemeinniitzigen
zweckverfolgung iS des § 92 Abs 2 Nr 2 AFG zu Ubertragen sind.
Dies wird insbesondere nicht gelten flir die Notwendigkeit ihrer
formalen Ausgestaltung (vgl §§ 59 ff AO). Angesichts der Uber-
einstimmenden Wortwahl auR jedoch davon ausgegangen werden, daB
der Gesetzgeber des AFG etwas v6llig anderes damit nicht gemeint
haben kann. Dafur spricht auch die oa Fassung der Nr 8 der
Richtlinien vom 26. November 1959, deren Anlehnung an die For-
mulierungen in § 17 StAnpG unverkennbar ist. Es kann zudem nicht
angenommen werden, daB der Gesetzgeber des AFG die Bedeutung des
Begriffs der Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht verkannt hat, ins-

besondere was die daraus folgende Eingrenzung der Trdgerelgen-

schaft iS des § 92 Abs 2 Nr 2 AFG betrifft. Wire es ihm hier nur
auf die unmittelbare Innenwirkung der von dem potentiellen MaB-
nahmetrdger betriebenen Tdtigkeit angekommen, hidtte er zB den
Begriff der Verfolgung mildtdtiger Zwecke iS des § 53 AO benutzen
kbnnen, der eine AuBenwirkung auf die Allgemeinheit nicht ver-

langt. Der Senat ist deshalb der Auffassung, daB der in dem Wort

"Gemeinnltzigkeit" enthaltene Wertbegriff (vgl dazu Tipke-Kruse,
Komm z AO, 11. Auflage, Band I, Anm 2 zu § 52) fur die Anwendung

des 4§ 92 Abs 2 Nr 2 AFG im wesentlichen nach den gleichen Grund-
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sitzen zu bestimmen ist, wie im Steuerrecht (ebenso: Knigge/
Ketelsen/Marschall/Wittrock, aaO, Anm 9 zu § 92; GK-AFG, RdNr 6
zu 4 Y2). Das bedeutet, daB die Tatigkeit des Kl'igers - sei es
als Einzelperson oder als Inhaber einer Fanmilienpflegestellc -
bel der Betreuung der Pflegekinder nicht als eine solche ange-
sehen wverden kann, mit der gemeinnitzige Zuecke verfolgt werden.
Dies muR Lereits deshaldb verneint werden, vweil sie nicht auf eine

Forderung der Allgemeinheit gerichtet ist.

Insoweit muf auch an dieser Stelle gelten, daB der Begriff der
gemeinniitzigen Zweckverfolgung iS des § 62 Abs 2 Nr 2 AFG nicht
mit dem Begriff des 6ffentlichen Interesses iS des § 91 Abs 2
Satz 1 AFG gleichzusetzen ist. Dies folgt schon, wie bereits
ausgefihrt, aus dem unterscniedlichen Bedeutungsgehalt beider
Vorschriften. Selbst wenn also dem LSG beigepflichtet werden
kann, daB an der vom Kldger beantragten MaBnahne ein 6ffentliches
Interesse besteht, folgt daraus noch nicht, daB er e2in Trager iS

des v 92 Abs 2 Nr 2 AFG ist, der gemeinniitzige Zuecke verfolst.

Dies ist deshalb zu verneinen, weil der Personenxreis, der von
der Pflegetdtigkeit im Haushalt des Kligers erfaft wird und dem
allein die mit der ABlM-Anordnung erstrebten Arbeiten zugute
kdmen, nicht nur eine familienhafte Abgrenzung hesitzt, sondern
auch wegen seiner - wie das LSG festgestellt hat - auf Dauer an-
gelesten zahlenmédBigen Beschrinkung derart klein bleiben nuf, dal
von einer Fdrderung der Allgemeinheit hierdurch keine Rede sein
Kann. Zwar mag die sachgerechte Betreuung der Pflegakinder dazu
fihirren, daR diese sich als Erwachsene in der Gesellschaft besser
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zurechtfinden. Das &dndert aber nichts daran, daB sie um ihrer
selbst willen betreut werden. Hierauf, und nicht auf eine For-
derung der Allgemeinheit, ist die TAtigkeit des Kligers ge-
richtet. Insofern unterscheidet diese sich von der Tadtigkeit der
als gemeinnilitzig geltenden instituticnellen Einrichtungen und
Unternehmungen, deren Betdtigung fur die Allgemeinheif schon
darin Ausdruck findet, daB sie nicht nur einzelnen oder eciner auf

Dauer nur kleinen Gruppe von Personen zu dienen bestimmt 1st.

Der Kldger kann nach allem nicht als ein vom Gesetz flr die
Durchfithrung einer MaBnahme 1S der §§ 91 ff AFG zugelassener
Trédger angesehen werden. Die insoweit zwingende Vorschrift des

§ 92 Abs 2 AFG ist fiir den Klageanspruch zu beachten, auch wenn
die Betreuungstdtigkeit des Kldgers unter ethischen und sozialen
Gesichtspunkten Unterstiitzung verdienen wiirde. Inwieweit er den
Erfolg seiner Bemihungen um die TAtigkeit einer Fachkraft dadurch
erreichen konnte, daB er die Antragstellung dafiir durch einen
zugelassenen Trdger herbeifihrt, der ihn sodann mit der Durch-
fihrung der MaBnahme beauftragt (vgl § 14 iBM-Anordnung), ist
hier nicht zu entscheiden. Es komnmt deshals nicht darauf an, ob
der Senat der Ansicht des LSG zustimmen kdnnte, daR die Vor-

aussetzungen dafir nach § 91 Abs 2 Satz 1 AFG vorligen.
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Im vorliegenden Rechtsstreit sind auf die Revision der Beklagten
die vorinstanzlichen Urteile aufzuheben; die Klage ist abzu-

weisen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 SGG.
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