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Im Namen d e s V o 1l k‘e S
Ur teil

in dem Rechtsstreit

Kldger und Revisionsklager,
Prozefibevollmdchtigter: ...... “escssssesssassencene .o

g egen

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Eenat des Bundessozialgerichts hat ohne

mindliche Verhandlung am 13%. Dezember 1972 durch
Schmit t , die

und Dr. He uBBner und

den Vorsitzenden Richter
Richter Dr. Wi t t e
die ehrenamtlichen Richter Dr. He n k e n und
Bossow

fiilr Recht erkannt:
Die Revision des Kldgers gegen das Urteil des
Landessozialgerichts Berlin vem 11. April 1969

wird zuruckgewiesen.

Auflergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.
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Der verheirsatete Klidger kam im Juni 1967 zunidchst allein

von Westdeutschland nach Berlin (West), um dort am 16. Juni
1967 den Dienst als Regierungsassessor beim Senator fur
Inneres anzutreten. Sein Dienstherr bewilligte ihm ab

16. Juni 1967 auf unbestimmte Zeit Trennungsentschiddigung
(Trennungsgeld) nach § 4 Abs. 1 und 3 der Trennungsgeldver-
ordnung (TGV) vom 12. August 1965 (BGBl1 I 808 = GVB1l fiir
Berlin S. 1191), und zwar flr die ersten 14 Tage in HShe von
35,-— DM taglich, fiir die spatere Zeit in Hohe von 12,-- DM
tiglich.

Am 5. Juli 1967 beantragte der Klédger beim Arbeitsamt (ArbA),
ihm Uberbriickungsgeld nach der Vierzehnten Verordnung zur
Durchfihrung des Gesetzes Uber Arbeitsvermittlung und
Arbeitslosenversicherung (Forderung der Arbeitsaufnzhme im
Land Berlin) vom 30. Januar 1962 - 14, DVO zum AVAVG -

(BGB1 I 58) und den hierzu ergangenen "Richtlinien zur
Forderung der Arbeitsaufnshme im Lande Berlin" - RL - vom °
31. Januar 1962 (BAnz Nr. 26 vom 7.2.1962) der Bundesregierung
zu gewdhren. Das ArbA lehnte mit Bescheid vom 19. Juli 1967
den Antrag unter Berufung auf die vom Pridsidenten der
Bundesanstalt erlassenen Durchfiihrungsanweisungen (DA) ab;
nach Nr. 2.10 DA seien Leistungen insoweit zu versagen, als
andere Personen oder Stellen gleichartige Leistungen gew8hr-
ten oder zu lbernehmen verpflichtet seien. Gleichartig seien
Leistungen, die etwa fiir den gleichen Zeitraum und an-
naghernd in gleicher Hohe filir den gleichen Zweck gewdhrt
wiirden. Die Trennungsentschadigung, auf die der Klager ab
16. Juni 1967 Anspruch habe, sei eine dem_Uberbrﬁckungsgeld
gleichartige Leistung. Mit dem hiergegen erhobenen Wider-
spruch machte der Klager geltend, die Trennungsentschadigung
diene nach § 15 Abs. 1 des Bundesumzugskostengesetzes (BUKG)
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vom &. April 1964 (BGB1 I 253 = GVBL fiir Berlin S. 461)
anderen Zwecken als das Uberbrilickungsgeld. Der Widerspruch
wurde zurickgewiesen (Widerspruchsbescheid vom 6. September
1967)

Das Sozialgericht (8G) Berlin hat die auf Aufhebung der
Bescheide gerichtete Klage mit Urteil vom 5. November 1968
abgewiesen und die Berufung zugelassen. Es hat seine Int-
scheidung wie folgt begriindet: Da auf die Leistungen zur
Forderung der Arbeitsaufnahme im Land Berlin kein Rechts-~
anspruch bestehe, konne der angefochtene Bescheid nur auf
Ermessensfehler Uberprift werden.Nr. 2.10 DA enthalte eine
im Interesse der Gleichbehandlung vergleichbarer Falle
vorgenommene sachgerechte Regelung fur die Auslbung des
Ermessens. Wenn auch zwischen den beiden Leistungen eine
Reihe von Unterschieden bestiinden, so stimmten doch die in
§ 15 .bs. 1 BUKG genannten Zwecke der Trennungsentschidigung
1it dem Zweck des Uberbriickungsgeldes weitgehend liberein.

Das Landessozialgericht (LSG) hat mit Urteil vom 11. April
1€69 die Berufung des Kldgers zurlickgewiesen. Es hat aus-
gefuhrt: Wie sich aus der 14. DVO zum AVAVG und den Richt-
linien hierzu ergebe, solle dem Antragsteller nur ein Aus-—
gleich fir die mit der Arbeitsaufnahme in Berlin verbundenen
lNehraufwendungen zukommen. Dagegen solle er keine zus&8tz-—
liche Leistung, insbesondere keine Belohnung fiir die
Arbeitsaufnahme erhalten. Die Durchfiihrungsanweilsungen
blieben deshalb im gesetzlichen Rahmen, wenn sie unter

Nr. 2.10 eine Bestimmung aufgenommen hatten, die Doppel-
leistungen verhindern solle. Nr. 2.10 DA sei hier anwendbar,
well die dem Klédger gewZhrte Trennungsentschiadigung eine

dem Uberbriickungsgeld gleichartige Leistung sei. Der Zweck
beider Leistungen sei anndhernd gleich; der Antragsteller
solle Jjeweils die mit dem Ortswechsel verbundenen Menr-
aufwendungen bzw. Mehrauslagen erstattet bekommen. Bestehende
Unterschiede seien nicht so erheblich, daB sie die Annghme
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- verschiedener Zweckbestimmung rechtfertigten. Allerdings
werde die Trennungsentschadigung nur Beamten gewdhrt, die
schon einen Haushalt fiilhrten. Sie erhielten die Entschi-
digung bei Versetzung an jeden anderen Ort in der Bundes-
republik oder nach Berlin. Demgegeniiber werde das Uber-
brliickungsgeld jedem Arbeitnehmer, auch wenn er keinen
eigenen Haushalt habe, gezsahlt, sofern er eine Arbeit

in Berlin aufnehme. Trotzdem blieben die Aufwendungen die
gleichen; demgemdB sei auch der Zweck des Aufwendungser-
satzes jeweils der gleiche. Entsprechendes gelte fiir
Leistungshdhe und Leistungsdauer. Beide Leistungen seien
sich insoweit &hnlich, als sie erhebliche Beitridge zum
Einkommen und einen ausreichenden Ersatz filir die Mehrauf-
wendungen darstellten. Auch die Leistungsdauer sei mindestens

anndhernd gleich.

Der Klager hat die - vom LSG zugelassene — Revision eingelegt
und folgendermaflen begrindet: Entgegen dem Wortlaut von

Nr. 1 Abs. 2 RL bestehe auf die in den Richtlinien vor-
gesehenen Leistungen ein Rechtsanspruch. Die Fassung der
Richtlinien selbst lasse fiir eine Ermessensbetatigung
grundsétzlich keinen Raum. Der Prasident der Bundesanstalt
sei nicht ermdchtigt, die Leistungsvoraussetzungen einzu-
schréanken. Eine solche Einschrénkung enthalte aber Nr. 2.10
DA, auf die sich die angefochtenen Bescheide stutzten.
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In Ubrigen sei das dem Kldger gezashlte Trennungsgeld keine
dem Uberbriickungsgeld gleichartige Leistung. Insbesondere
werde Trennungsgeld einem Beamten unabhingig davon gezshlt,
wo er seinen Dienst aufnehme; das Uberbriickungsgeld werde
dagegen im Interesse speziell der Berliner Wirtschaft
gezahlt. Entgegen der Auffassung des LSG, es handele

sich nicht um eine zusdtzliche Leistung, sei in den Vorbera-
- tungen der 14. DVO zum AVAVG von "Handgeld" die Rede gewesen.
Das Uverbriickungsgeld werde auch nicht generell fiir den
gleichen Zeitraum und auch nicht annZhernd in gleicher Hohe
gezahlt wie das Trennungsgeld.
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Der Kliger beantragt sinngemdlB,

die Urteile der Vorinstanzen sowie den angefochtenen
Bescheid in der Fassung des Widerspruchsbescheides
aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurickzuwelsen.

Sie hdlt das angefochtene Urteil fiir richtig und trigt
ergédnzend vor: Sowohl die 14. DVO zum AVAVG als auch die
Richtlinien sprdchen von der Aufnashme einer Beschaftigung als
"Arbeitnehmer"; Beamte seien aber nach herrschender Meinung
keine Arbeitnehmer. Erst die Durchfihrungsanweilsungen
o6ffneten die Fdrderung auch fiir Beamte (Nr. 2.07 DA),

setzten allerdings eine Grenze bei gleichartigen Leistungen
des Dienstherrn (Nr. 2.10 Satz 1 und 4 DA), um Doppel-
zahlungen der 6ffentlichen Hand zu vermeiden. Wenn der Klager
eine solche Einschrankung nicht fur zuldssig haite, SO

stelle er damit die Fdrderung von Beamten iiberhaupt in

Frage.

Demgegeniiber vertritt der Kladger die Auffassung, die Richt-
linien bezogen auch AngehOrige des O6ffentlichen Dienstes in
die I'drderung ein. Der Ausdruck Arbeitnehmer solle den
geforderten Personenkreis nur von den selbstdndig Tdtigen
abgrenzen. Die Berliner Wirtschaft bendtige zur Erhaltung
und Stdrkung ihrer Leistungsfédhigkeit auch Arbeitskrdfte
des offentlichen Dienstes. Ihre Tatigkeit schaffe entschei-
dende Voraussetzungen fiir das reibungslose Funktionieren
und die erfolgreiche Entwicklung der Berliner Wirtschaft.
Zudem betreffe die Einschrankung der Leistungen nach

Nr. 2.10 DA keineswegs nur Angehdrige des Sffentlichen
Dienstes; auch in der freien VWirtschaft sei die Zahlung von
Trennungsentschadigung iblich geworden.

JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
” Eﬁste;(l)%sG t (mobile App) App Store
' er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

$38 DYIN P BLY §§ YorU YURQUDIR( S[e PUIS SUNJWWIESS[12}1() 9P J[I ], YINY :SIOMUTH

1znyd


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt Www.prinz.law

-6 -

Die Beteiligten sind mit einer Entscheidung ohne miindliche
Verhandlung durch Urteil (§ 124 Abs. 2 des Sozialgerichts-
gesetzes -SGG-) einverstanden.

IT

Die Revision des Kldgers ist nicht begriindet.

Streitgegenstand ist das Begehren des Kligers, den Bescheid
der Beklagten vom 19. Juli 1967 in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheides vom 6. September 1967 aufzuheben (8§ 54
Abs. 1, 95 SGG). Wie die Vorinstanzen im Ergebnis zutreffend
angenommen haben, ist das Aufhebungsbegehren unbegrundet;
die Beklagte hat den Antrag des Kldgers, ihm aus AnlaBl der
Dienstaufnahme in Berlin Uberbriickungsgeld zu gewdhren, zu
Recht, wenn auch mit fehlerhafter Begriindung, abgelehnt.

Nach § 1 Abs. 2 des hier zeitlich noch maBgebenden AVAVG
kann die Bundesregierung durch Rechtsverordnung mit Zu~
stimmung des Bundesrates der Bundesanstalt "weitere in
Zusammenhang mit Absatz 1 und § 38 stehende Aufgaben' iiber-
tragen; die Kosten aus der Ubertragung weiterer Aufgaben
werden vom Bund erstattet. Nach § 1 der auf Grund dieser
Ermdchtigung ergangenen 14. DVO zum AVAVG ist die Bundesan-
stalt beauftragt, an Personen, die ihren Wohnsitz oder
gewShnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet auBerhalb des Lendes
Berlin haben und eine Beschidftigung als Arbeitnehmer im
Land Berlin aufnehmen, Leistungen zur Deckung der mit der

Arbeitsaufnahme verbundenen Mehraufwendungen nach Richtlinien

zu gewdhren, welche die Bundesregierung im Benehmen mit dem
Senat von Berlin erldBt. Die von der Bundesregierung im
Benehmen mit dem Senat von Berlin erlassenzn "Richtlinien',
die fir den vorliegenden Fall in der Fassung der Anderungen
vom 30. November 1962, 30, Dezember 1963, 14. Dezember 1964
und 29. November 1965 (DBl A 1967 Nr. 35 S. 475) zeitlich
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maBgebend sind, sehen neben anderen Einzelleistungen

- Fahr- und Flugkosten, Verpflegungs- und Ubernachtungs-
kosten, Heimfahrtkosten und Umzugskosten - in Nr. 11 auch
einen "Ausgleich fiir sonstige Mehraufwendungen" (Uber-
briickungsgeld) vor, um den es in diesem Falle geht. Nach
Nr. 1 Abs. 2 RL besteht auf die Leistungen kein Rechts-
anspruch. Nach Nr. 4 Abs. 1 RL sollen dié Leistungen nach
diesen RL die Arbeitsaufnahme von Arbeitnehmern, ins-
besondere von Facharbeitern, fdrdern, die von der Berliner
Virtschaft zur Erhaltung oder Stdrkung ihrer Leistungs-
fdhigkeit bendtigt werden. Nach Nr. 2 werden die Leistun-
gen an Arbeitnehmer aus dem Bundesgebiet gewdhrt, die
unter Mitwirkung einer Dienststelle der BA eine Be-
schaftigung in Berlin fiir die Dauer mindestens eines
Jahres aufnehmen. Nach Auffassung des Senats kann der
Kldger den hiernach beglinstigten Personenkreis nicht
zugerechnet werden. Der von ihm aufgenommene Dienst als
Beamter beim Senat von Berlin - Regierungsassessor beim
Senator flir Inneres - ist in diesem Sinne keine Beschéaftigung
als Arbeitnehmer. '

Schon nach dem allgemeinen Sprachgebrauch werden unter
Arbeitnehmern regelm8fig Arbeiter und Angestellte, nicht
aber Beamte verstanden (vgl. Brockhaus, EnzyklopZdie,

17. Aufl., 1. Bd., S. 663). Speziell im Arbeitsrecht, wo

der Begriff des Arbeitnehmers von grundlegender Bedeutung
ist, wird zwischen Arbeitnehmern und Beamten unterschieden.
Arbeitnehmer sind nach herrschender Auffassung Personen,

die auf Grund privatrechtlichen Vertrages odereines ihm
gleichgestellten Rechtsverhidltnisses im Dienst eines anderen
zur Arbeit verpflichtet sind (so Hueck/Nipperdey, Lehrbuch
des Arbeitsrechts, 7. Aufl., 1. Bd., S. 34 ff mit zahlreichen
Nachw.). Beamte stehen nicht in einem privaten, vertraglich
begrundeten Arbeitsverhiltnis; sie sind durch Verwaltungsakt
in ein Offentlich-rechtliches Dienst- und Treueverh8ltnis
eigener Art berufen (Art. 3% Abs. 4 des Grundgesetzes —-GG-,
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§ 2 Abs. 1 des Bundesbeamtengesetzes; vgl. Hueck/Nipperdey
aa0 S. 50 f; Nikisch, Arbeitsrecht, 3. Aufl., 1. Bd., S. 101
ff). Insbesondere kommt die Unterscheidung zwischen Arbeit-
nehmern und Beamten in der gesetzlichen Terminologie zum
Ausdruck. Nach § 5 Abs. 1 Satz 1 des Arbeitsgerichtsgesetzes
(ArbGG) sind Arbeitnehmer im Sinne dieses Gesebtzes Arbeiter
und Angestellte sowie die zu ihrer Berufsausbildung Be-
schaftigten (ebenso § 5 Abs. 1 des Betriebsverfassungsge-
setzes vom 15. Januar 1972, BGB1 I 13; § 2 Satz 1 des
Bundesurlaubsgesetzes vom 8, Januar 196%, BGB1 I 2). § 5
Abs. 2 ArbGG stellt ergidnzend klar, daB Beamte als solche
keine Arbeitnehmer sind. Das Personalvertretungsgesetz vonm
5. August 1955 (BGB1 I 709), das die Personalvertretung

der Beamten, Angestellten und Arbeiter im offentlichen
Dienst regelt, verwendet den Oberbegriff Bedienstete (§ 3
Abs. 1). Auch das Dritte Vermdgensbildungsgesetz idF vom

27. Juni 4970(BGB1l I 930) bezieht die Beamten nicht in seine
Legaldefinition der Arbeitnehmer (§ 1 Abs. 2) ein, sondern
bestimmt, daB seine Vorschriften flr Beamte und einige wei~
tere Personengruppen entsprechend gelten (§ 1 Abs. 4).

. Die Reichéversicherungsordnung (RVO) und das Angesfelltenver~
sicherungsgesetz (AVG) verwenden bei der Bestimmung des
versicherungspflichtigen Personenkreises den Begriff des
Arbeitnehmers selbst nicht. Entsprechend ihren sozialen
Schutzzwecken rechnen sie insoweit die Beamten systematisch

zu den an sich versicherungspflichtigen Arbeitern und
Angestellten, stellen sie dann aber im Regelfall versicherungs~
frei (8§ 169 ff, 1229 ff RVO; §§ 6 ff AVG). Die 14. DVO zum
AVAVG geht indessen vom arbeitsrechtlichen Begriff des |
Arbeitnehmers aus. Sie stiitzt sich auf § 1 Abs. 2 AVAVG, steht
also in Zusammenhang mit Eigenaufgaben der Bundesanstalt

nach § 1 Abs. 1 und § 38 AVAVG. Leistungen, die die Arbeits-
aufnahme in Berlin fordern sollen, hingen mit dem Aufgaben-
kreis Arbeitsvermittlung (8§88 35 ff AVAVG), insbesondere mit

S 38 AVAVG zussmmen, wonach die Bundesanstalt u.a. dahin

zu wirken hat, daB ein Mangel an Arbeitskriéften vermieden

oder behoben wird. Dementsprechend ist der Begriff
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Arbeitnehmer in der 14. DVO zum AVAVG so auszulegen, wie ihn die

Vorschriften des AVAVG ilber die Arbeitsvermittlung ver-

stehen. Beamte sind keine Arbeitnehmer im Sinne der Arbeits-

vermittlung nach dem AVAVG. Die Arbeitsvermittlung wird
in § 37 Abs. 1 AVAVG als eine T&tigkeit definiert, die
darauf gerichtet ist, arbeitsuchende Arbeitnehmer mit
Arbeitgebern zur Begrindung von Arbeitsverhdltnissen zu-

ssmmenzufiihren., Die Vermittlung von Beamtenstellen ist - wie

der Senat schon entschieden hat - nicht auf die Begrindung
von Arbeitsverhdltnissen gerichtet; das Beamtenverhdltnis
ist kein Arbeitsverhaltnis, d.h. kein dem Arbeitsrecht
cngehdrendes, privates Beschdftigungsverhidltnis (BSG 13,
402, 103 f). Auch bei den Voraussetzungen fir die Ge-
vihrurg von Arbeitslosenhilfe geht das AVAVG in § 145

~bs. 1 Sr. 4 Buchst. b davon aus, daB der Dienst im Beam-
tenve:niltnis keine "entlohnte Beschdftigung" ist; er
tritt vielmehr nach Abs. 3 dieser Vorschrift i.V.m. § 3
Nr. 2 der 5. DVO zum AVAVG vom 22. Mai 1958 (BGB1 I 377)
"an die Stelle der fehlenden entlohnten Beschdftigung"
(vgl. BSG 31, 156, 157). DaB der Begriff des Arbeitnenmers
in der 14. DVO zum AVAVG und den RL nur in dieser arbeits-
rechtlichen Bedeutung verstanden werden kann, ergibt sich
insbesondere aus der in Nr. 1 Abs. 2 RL normierten Zweck-
bestimmung, "die Arbeitsaufnahme von Arbeitnehmern, ins-
besondere von Facharbeitern, (zu) fdrdern, die von der
Berliner Wirtschaft bendtigt werden". Wenn auch die Ber-
liner Wirtschaft auf einen funktionierenden BehOrden-
apparat angewlesen ist, so kdénnen doch die Beamten der
Offentlichen Verwaltung nicht als "von der Berliner Virt-
schaft benctigte Arbeitnehmer" in diesem Sinne angesenen
werden; das wird durch den Hinweis auf "Facharbeiter" noch

bekraftigt. Auch wenn man davon ausgeht, daB der beginstigte

Yersoncnkreis in § 1 der 14. DVO abschlieBend bestimmt vnd
daher eine generelle Einschridnkung in den RL, die hin-

sichtlich der Leistungsbestimmungen verbindlicher Auftrags-—
bestandteil der Verordnung sind und an deren Normenqualitat

teilhaben (BSG 34, 115, 117), nicht mdglich ist, konnen diese
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doch insowelt schon deshalb zur Auslegung herangezogen
werden, weil die Bundesregierung als Verordnungsgeber auf
die von ihr selbst erlassenen RL verwiesen hat. Auch

Nr. 2 RL best&tigt, daB Beamte als Empfanger der in den
Richtlinien vorgesehenen Leistungen ausscheiden. Danach
muBl die Arbeit unter Mitwirkung einer Dienststelle der
Bundesanstalt aufgenommen sein. Dabei kann es sich nur um
ine Mi¥wirkung im Rahmen der Arbeitsvermittlung handeln;

hierunter fallen gber Bemiihungen zur Begriindung von

Beamtenverhdltnissen grundsdtzlich nicht (BSG 1%, 102, 104 oben).

Die hier vertretene Auffassung steht allerdings in

Gegensatz zu den DA des Pridsidenten der Bundesanstalt.

Nr. 1.01 Satz 1 DA spricht von der "Westberliner Wirtschaft
(einschlieBlich der Sffentlichen Verwaltung)", und Nr. 2.07
DA 1&Bt eine Fdrderung von AngehSrigen des offentlichen
Dienstes einschlieRlich der Beamten ausdriicklich zu.
Verwaltungsvorschriften zur Durchfilhrung von Gesetzen und
Verordnungen enthalten jedoch keine authentische Inter-
pretation der durchzufiihrenden Rechtsvorschriften; ihnen ist
lediglich zu entnehmen, wie das objektive Recht nach
Neinung der Verwaltung auszulegen ist. Die Gerichte sind
bei abweichender Rechtsauffassung verpflichtet, sich iiber
sie hinwvegzusetzen (BSG 6, 252, 254 f; 9, 295, 300; 11, 190,
1975 15, 137, 140 f). Das der Beklagten eingeriumte Lei-
stungsermessen erstreckt sich nicht auf die generelle
Bestimmung des beglinstigten Personenkreises.

Auch eine Nr. 1.04 Satz 1 und Nr. 2.07 DA entsprechende
Verwaltungsiibung der Beklagten, die 14. DVO zum AVAVG und
die hierzu ergangenen Richtlinien auf Beamte auszudehnen,
hat weder allgemein noch im vorliegenden Fall verbindliche
Kraft. 2war kann die stdndige Anwendung von Verwaltungsvor-
schriften Uber den Gleichheitssatz (Art. 3 GG) eine Selbst-
bindung zur Folge haben. Die Pflicht der Verwaltung, ihre an
den Verwaltungsvorschriften ausgerichtete Ubung nicht ohne
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triftigen Grund zu durchbrechen, gilt aber nur im Ermessens-
bereich, wo die Verwaltungsvorschriften dem Zweck dienen,
die Gleichbehandlung gleichliegender Fdlle zu gewdhrleisten.
Uber den Gleichbehandlungsgrundsatz kann nicht Unrecht zu
Recht werden. Nr. 1,01 Satz 1 und Nr. 2.07 DA betreffen nicht
das Ermessen, sondern den das Ermessen erst ertffnenden
Tatbestand; sie haben die Bestimmung des beglinstigten Per-
sonenkreises, also eine Rechtsfrage, zum Gegenstand. Als
norminterpretierende Verwaltungsvorschriften, die das
objektive Recht (§ 1 der 14. DVO zum AVAVG i.V.m. Nr. 1

Abs. 1 und Nr. 2 RL) unrichtig auslegen, konnen sie allen-
falls Grundlage einer rechtswidrigen Verwaltungslibung sein.
Die beklagte Bundesanstalt ist aber weder allgemein noch

inm Einzelfall berechtigt, geschweige denn verpflichtet,

¢cine rechtswidrige Verwaltungsibung einzuhalten. Der
Gleichheitssatz gebietet in Einklang mit dem Vorrang des
Cesctoes (Art. 20 Abs. 3 GG) nur die Gleichbehandlung im
Recht BVerwG 34, 278, 280 ff; vgl. ferner BSG 7, 75, 78).

Dic Beklagte ist somit zum richtigen Ergebnis gelangt, als
sie den Leistungsantrag des Klidgers ablehnte; allerdings
durfte sie, eben weil der Kldger kein mdglicher Leistungs-
enmpfanger ist, die beantragte Leistung nicht aus Ermessens—
grinden versagen, sondern hidtte den Leistungsantrag aus
Rechtsgriinden zurlickweisen miissen. Insoweit leidet der
angefochtene Bescheid an einem Rechtsfehler. Jedoch ist
der angefochtene Bescheid, der als Lelstungsversagung

nach Ermessen rechtswidrig ist, als gebundene Ablehnung
aufrechtzuerhalten.

Wie das Bundessozialgericht (BSG) sténdig entschieden hat,
kann die Verwaltung einen zundchst unrichtig begrindeten
Vervwaltungsakt nachtrdglich auf andere, zutreffende Gilinde
stitzen. BEin solches Nachschieben von Griinden ist zuldssig,
‘wenn es weder den Verwaltungsakt in seinem Ausspruch und
Wesen verandert, noch den Betroffenen in seiner Rechtsverr-
teidigung beeintrdchtigt (BSG 7, 8, 12; 7, 122, 124; 7,
257, Ze2; 9, 232, 235; 10, 209, 211; 13, 232, 23%7; 15,
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17, 21; 16, 253, 255; 17, 79, 8%; Brackmann, Handbuch der
Sozialversicherung S. 2%2 d). Unter den gleichen Voraus-
setzungen kann und mull das Gericht, sofern die Verwaltung
die zutreffenden Grinde nicht selbst nachschiebt, den Ver-
waltungsakt von Amts wegen als rechtm8BRig werten (BSG 7,

122, 1243 11, 236, 239; 13, 232, 237; 15, 17, 21; 16, 253, P55),

Auch fiir die Revisionsinstanz gilt insowelt keine Besondcr-™
heit (BSG 7, 8, 12). |

Ob der angefochtene Bescheid (fehlerhaft) auf Ermessens-—
grinde oder (fehlerfrei) auf einen "zwingenden" Ablehnungs-
grund gestliitzt wird, berihrt seinen Ausgspruch nicht; er
lautet in beiden Fdllen dahin, daBl der Leistungsantrag des
Klagers abgelehnt wird. Der Bescheid wird auch nicht in
scinen Wesen verédndert, d.h. nach Voraussetzungen, Inhalt
und Wirkung etwas wesentlich anderes, wenn seine fehierhafte
cgrundung durch die fehlerfreie ersetzt wird. Hierzu ist
icht einmal der Riuckgriff auf andere Rechtsvorschriften er-
forderllch, als die Beklagte bei Erlall des Bescheides ange-
wendet hat. Die Beklagte hatte, bevor sie in Ermessenser-—
wdgungen eintrat, zu priifen, ob der Kldger {iberhaupt ("dem
Grunde nach") zum Leistungsempfang berechtigt war (§ 1 der
14, DVO zum AVAVG, Nr. 2 RL). Wird der Bescheid nunmehr
bestdtigt, weil dies verneint werden muB, so wird der gleiche
Prifungsvorgang nachvollzogen; nur wird er schon im Rechts-
bereich mit dem Ergebnis abgeschlossen, das die Beklagte
erst im Ermessensbereich gefunden hat. Darin liegt auch keine
~unzuldssige Schlechterstellung des Kliagers (vgl. BSG 7, 257,
262). Der Senat ist nicht darauf beschridnkt, den ange-
fochtenen Bescheid nur unter dem Gesichtspunkt zu beurteilen,
den die Beklagte und die Vorinstanzen fir ausschlaggebend
gehalten haben. Dadurch wird keinem Ermessen der Beklagten
vorgegriffen; die Beklagte kann rechtmdBig keine andere
Intscheidung treffen als die, den Leistungsantrag des Kligers
abzulehnen.

Ler Klager wird auch nicht unzuldssig in seiner Rechtsver-
teidigung beeintrdchtigt (Art. 10% GG, § 62 SGG), wenn der
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Senat den angefochtenen Bescheid erstmals mit der Begriindung
rechtfertigt, dafll der Kldger vom Leistungsempfang schlechthin
ausgeschlossen sei. Die Beklagte hat in ihrer Revisionserwi-
derung die Ansicht vertreten, nicht schon die 14. DVO zum AVAVG
und die Richtlinien hierzu, sondern erst die Durchfihrungs-
anweisungen rechneten die offentliche Verwaltung zur Ber-
liner Wirtschaft und o0ffneten die Forderung auch fir Beamte.
Der Kléger hatte Gelegenheit, seine entgegengesetzte Auffas-
sung darzutun, also seine Rechtsverteidigung auf den nach-
geschobenen Grund einzustellen (vgl. BSG 17, 79, 84 oben).
Davon hat er auch durch eine ausfiihrliche Stellungnahme in
seinen Schriftsatz wvom 105 April 1970 Gebrauch gemacht.

Nach clledem kann die Revision keinen Erfolg haben; das
Urteil des LSG, das den angefochtenen Bescheid fiir recht-
28Big tefunden hat, stellt sich im Ergebnis als richtig
dar (L 170 Abs. 1 Satz 2 SGG).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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