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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 12. Juli 1989

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: 7 RAr 46/88

Klagerin und Revisionsklagerin,

Prozelbevollmachtigter: e ,

gegen

Bundesanstalt fur Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
12. Juli 1989 durch den Vorsitzenden Richter Hennig, die Richter
Sattler und Dr. Henke sowie die ehrenamtlichen Richterinnen

Dr. Nolte und Obijou

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landessozialgerichts Berlin vom
26. Januar 1988 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht

zurlickverwiesen.
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Grinde:

I
Streitig ist, ob die Klagerin zur Erteilung bestimmter Auskinfte an die Beklagte

verpflichtet ist.

Die Klagerin betreibt vornehmlich - mit Erlaubnis der Beklagten - gewerbsmafige Arbeit-
nehmeruberlassung im Bulro- und gewerblichen Bereich. Daneben fuhrt sie Werkver-
tragsarbeiten fur Dritte aus. Hierzu schlie3t sie mit ihren Arbeitnehmern sog kombinierte
Arbeitsvertrage ab, die einen Einsatz bei einem Entleiher als Leiharbeitnehmer als auch

im Rahmen von Werkvertragsarbeiten der Klagerin vorsehen und méglich machen.

Mit Schreiben vom 10. Mai 1984 bat das Landesarbeitsamt (LAA) Berlin die Klagerin, ihm
bis zum 18. Juni 1984 unterteilt nach Leiharbeitnehmern und sonstigen Arbeitnehmern
die Namen und Vornamen der bei ihr in der Zeit vom 1. Dezember 1983 bis 31. Mai 1984
beschaftigten Arbeitnehmer sowie deren Beschéaftigungsdauer bekanntzugeben. Dem
war vorausgegangen, dafl® die Klagerin dem Arbeitnehmer S. (S), mit dem sie am
9. August 1983 einen kombinierten Arbeitsvertrag abgeschlossen hatte, nicht das Merk-
blatt der Bundesanstalt fur Arbeit (BA) Gber den wesentlichen Inhalt des Arbeitnehmer-
Uiberlassungsgesetzes (AUG) ausgehandigt hatte. Aufgrund dieses Vorfalls hatte das
LAA gegen den GeschaftsfUhrer der Klagerin eine GeldbulRe festgesetzt
(BuRgeldbescheid vom 21. November 1983), obwohl der Geschéaftsfiihrer geltend
gemacht hatte, S sei im Rahmen eines Werkvertrages eingesetzt worden. Den Einspruch
des Geschaftsfuhrers verwarf das Amtsgericht Tiergarten wegen Fristversaumnis als
unzuladssig (Beschlul vom 27.Dezember 1983). Weiterer Anlall far das
Auskunftsersuchen war, da® dem LAA auch fir andere Leiharbeitnehmer der Klagerin

keine Kontrollmeldungen vorlagen.

Auf das Schreiben vom 10. Mai 1984 erwiderte die Kléagerin, daR sie zwar grundséatzlich
zur Auskunftserteilung bereit sei, jedoch im Hinblick auf die informationelle Selbstbestim-
mung ihrer Arbeitnehmer Bedenken habe; auch habe das LAA weder eine Rechtsgrund-
lage fur das Auskunftsbegehren noch einen konkreten Grund fir eine Uberpriifung der
Klagerin genannt (Schreiben vom 26. Juni 1984). Es werde daher um Stellungnahme ge-
beten, ob die Klagerin durch die erbetenen Auskinfte nicht gegen Datenschutz und
Arbeitsrecht verstolRe. Hierauf bezugnehmend teilte das LAA der Klagerin mit, da®
Rechtsgrundlage der angeforderten Auskunft Art 1 § 7 Abs 2 AUG sei und datenschutz-
rechtliche Grundsatze beachtet seien. Es bat die Auskunfte nunmehr bis zum 27. Juli
1984 zu erteilen und wies darauf hin, da® die Verletzung der Auskunftspflicht als Ord-

nungswidrigkeit geahndet werden kdnne und aus der Verweigerung der Auskunft Rick-
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schlusse auf die gewerberechtliche Zuverlassigkeit des Verleihers moglich seien (Schrei-

ben vom 9. Juli 1984). Das Schreiben liely das LAA der Klagerin formlich zustellen.

Die Klagerin hat am 7. August 1984 beim Sozialgericht (SG) Klage erhoben und
beantragt festzustellen, dal® sie nicht verpflichtet sei, die Namen und Vornamen der von
ihr in der Zeit vom 1. Dezember 1983 bis 31. Mai 1984 beschéaftigten Arbeithehmer sowie
deren Beschaftigungsdauer bekanntzugeben. Zur Begrindung hat sich die Klagerin ua
darauf berufen, dal} die bei ihr im Biro als kaufmannische Angestellte tatige Regine B.

gegen sie eine einstweilige Verflgung des Arbeitsgerichts Berlin erwirkt habe, derzufolge
die Klagerin keine personenbezogenen Daten der B. -wie Name,
Beschaftigungsdauer - an die Arbeitsbehdrde herausgeben dirfe (Beschlufl vom

2. August 1984). Gegen die einstweilige Verfugung hat die Klagerin nichts unternommen.

Das SG hat die Klage abgewiesen (Urteil vom 18. Oktober 1985). Die Berufung hat das

Landessozialgericht (LSG) zuriickgewiesen (Urteil vom 26. Januar 1988).

Zur Begrundung seines Urteils hat das LSG zuné&chst ausgefuhrt, die Klagerin habe
zuldssigerweise eine negative Feststellungsklage erhoben. Zwar kénne in der Aufforde-
rung zur Auskunftserteilung ein Verwaltungsakt erblickt werden, gegen den die an sich
vorrangige Anfechtungsklage die zulassige Klageart darstellen wirde. Das berechtigte
Interesse der Klagerin gehe aber Uber die Beseitigung des Auskunftsverlangens hinaus,
so dal eine Feststellungsklage den Streit in umfassenderem Umfange zu bereinigen ge-
eignet sei. Es handele sich insofern um den (ausnahmsweisen) Fall einer zuldssigen
Elementenfeststellungsklage. Sei diese unzuldssig, bestinden keine Bedenken, das
Schreiben vom 10. Mai 1984 als Verwaltungsakt und das Schreiben vom 9. Juli 1984 als

Widerspruchsbescheid zu werten.

Zur Sache hat das LSG anschlieRend ausgefuhrt, daf} die Beklagte nach Art 1 § 7 Abs 2
AUG berechtigt sei, von der Klagerin die Nennung der Namen und Vornamen ihrer Be-
schaftigten - getrennt nach Leiharbeitnehmern und Nichtleiharbeitnehmern - sowie die
Angabe ihrer Beschaftigungsdauer zu verlangen. Der Anwendbarkeit dieser Vorschrift
stiinden die Bestimmungen des Art 1 § 7 Abs 1 und § 8 Abs 1 AUG nicht entgegen, da
diese anderen und speziellen Zwecken zu dienen bestimmt seien. Voraussetzung fur die
RechtmaRigkeit des Auskunftsbegehrens sei jedoch, dall die erbetene Auskunft im Zu-
sammenhang mit der der Beklagten nach § 17 AUG obliegenden Durchfiinrung des AUG
stehe und hierfir erforderlich sei. Dies sei vorliegend der Fall, und zwar auch bezuglich
der Nennung der nicht als Leiharbeitnehmer Beschaftigten. Das LSG hat dies naher be-
grundet. Durch das Auskunftsersuchen werde weder das Bundesdatenschutzgesetz ver-
letzt noch in unzuldssiger Weise in das Recht der Arbeitnehmer auf informationelle

Selbstbestimmung eingegriffen. Die Weitergabe der Arbeitnehmerdaten rechtfertige sich
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aus der Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit der Teilnahme am
Erwerbsleben; es gehe lediglich um nicht sensible Daten mit Sozialbezug. Schliel3lich er-
gebe sich ein Auskunftsverweigerungsrecht fur die Klagerin nicht aus der gegen sie er-
gangenen einstweiligen Verfigung; denn durch den Beschlu® des Arbeitsgerichts werde
die Beklagte nicht gebunden. Im Ubrigen sei die Klagerin ggf gehalten, eine Aufhebung

der einstweiligen Verfligung wegen veranderter Umstande zu erwirken.

Mit der Revision riigt die Klagerin einen VerstoR gegen Art 1 § 7 Abs 2 AUG und die Ver-
letzung rechtlichen Gehdrs. Hierzu trégt sie vor: Zu Unrecht sei das LSG davon ausge-
gangen, dal} sie gegenlUber der Beklagten zur Auskunft verpflichtet sei; denn eine
Rechtsgrundlage hierfur sei nicht vorhanden. Soweit das LSG die Auskunftspflicht aus
Art 1 § 7 Abs 2 AUG hergeleitet habe, gehe dies fehl. Hierauf kdnne allenfalls die Pflicht
zur Erteilung von Auskunften hinsichtlich der Leiharbeitnehmer, nicht jedoch hinsichtlich
derjenigen Arbeitnehmer, die nicht als Leiharbeitnehmer beschéftigt seien, gestutzt wer-
den. Auf den Personenkreis der Nichtleiharbeitnehmer sei diese Vorschrift weder mittel-
bar noch im Wege der Analogie anwendbar. Insbesondere sei nicht zu billigen, daR das
LSG die Auskunftsberechtigung der Beklagten hinsichtlich dieser Personengruppe

wegen der Rechtswirklichkeit auf dem Gebiet der Arbeitnehmeriberlassung bejaht habe.

Ferner macht die Revision geltend, der Klagerin sei das rechtliche Gehdr verweigert wor-
den. Sowohl die von der Beklagten dem Gericht vorgelegten Akten des Ordnungswidrig-
keitenverfahrens (Bufdgeldvorgang S) als auch der Verwaltungsvorgang selbst seien un-
vollstandig gewesen. Der Schriftwechsel der Beklagten mit dem
Datenschutzbeauftragten sei nicht vorgelegt worden. Der dem BufRgeldbescheid
zugrundeliegende Sachverhalt sei nicht aufgeklart worden. Das alles habe sie ohne
Erfolg beim LSG gerugt, so da® das angefochtene Urteil ursachlich auf der Verweigerung

rechtlichen Gehors beruhe.

Die Klagerin beantragt, nachdem sie auf Bedenken gegen die Zulassigkeit ihres bisheri-

gen Feststellungsantrags hingewiesen worden war,

die Urteile des LSG und des SG sowie die Bescheide vom 10. Mai und
9. Juli 1984 aufzuheben,

und hilfsweise,
die Urteile des LSG und des SG sowie die Bescheide vom 10. Mai und
9. Juli 1984 insoweit aufzuheben, als danach auch die Namen und Vor-
namen der von der Klagerin in der Zeit vom 1. Dezember 1983 bis zum
31. Mai 1984 beschaftigten Arbeitnehmer sowie deren Beschaftigungs-

dauer bekanntgegeben werden sollen, die nicht Leiharbeitnehmer waren.
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Die Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fur zutreffend und fuhrt ergdnzend aus, dafl} der Umfang
der Auskunftspflicht nach Art 1 17 Abs 2 AUG sich keineswegs auf den Katalog des
Art 1 § 8 AUG beschranke, da ansonsten die Bestimmung des Art1 § 7 Abs 2 AUG
Uberflissig sei. Dagegen spreche auch die vollkommen unterschiedliche Zweckrichtung
beider Vorschriften, da Art1 § 8 AUG der Arbeitsmarktbeobachtung diene, wahrend
hingegen die in Art 1 § 7 AUG statuierte Auskunftspflicht eine wirksame Uberwachung
und Kontrolle der Tatigkeit der Verleiher ermdglichen solle. Damit diese Kontrollfunktion
gewahrleistet sei, erstrecke sich deren Auskunftspflicht auf alle Angaben, die der
Uberwachung dienten, ob der Verleiher die ihm nach dem AUG obliegenden gesetzlichen
Pflichten erfille. In welcher Art und in welchem Umfange die Beklagte von ihrem
Auskunftsrecht Gebrauch mache, stehe in ihrem Ermessen und sei nicht davon
abhéangig, dal® ein konkreter Verdacht auf Rechtsverstéfie gegeben sei, da anderenfalls
eine ordnungsgemaRe Uberwachung der legalen Arbeitnehmeriiberlassung unzumutbar
erschwert wirde. Dementsprechend sei der Begriff der "geschéftlichen Unterlagen", die
der Verleiher auf Verlangen der Erlaubnisbehérde vorlegen misse, weit zu verstehen
und erfasse alle Dokumente, die in unmittelbarem Zusammenhang mit der vom Verleiher
betriebenen Arbeithehmerlberlassung stiinden. Bei einem Mischbetrieb bestehe ein
derartiger Bezug auch zu den Daten der nicht als Leiharbeitnehmer Beschaftigten mit der
Folge einer entsprechenden Auskunftspflicht, sofern die im Einzelfall erbetenen
Auskiinfte fir die pflichtgemaRe Uberwachung der Arbeitnehmeriiberlassung erforderlich
seien. Dies sei hier der Fall. Die Beklagte habe ihr Ermessen im Hinblick auf die
Geeignetheit, Erforderlichkeit und Verhaltnismafigkeit der von ihr verlangten Auskinfte
pflichtgemal ausgeibt. Die von der Klagerin erhobene Rige der Verletzung rechtlichen
Gehodrs halt die Beklagte fur unbegriindet.

Die zugelassene, form- und fristgerecht eingelegte und begriindete Revision ist zulassig,
und zwar nach wie vor. lhrer Zulassigkeit steht nicht entgegen, dal} die Klagerin in der
mundlichen Verhandlung vor dem Senat statt wie bisher die Feststellung, daf} sie nicht
verpflichtet sei, die Namen der von ihr in der Zeit vom 1. Dezember 1983 bis zum 31. Mai
1984 beschaftigten Arbeitnehmer und deren Beschéaftigungsdauern bekannt zu geben,
die Aufhebung der beiden Schreiben des LAA vom 10. Mai und 9. Juli 1984 beantragt
hat, mit denen diese Auskulnfte von der Klagerin verlangt worden sind.

Zwar sind Klageanderungen im Revisionsverfahren unzuldssig (§ 168 Sozialgerichts-

gesetz -SGG-). Der Ubergang vom Feststellungs- zum Anfechtungsantrag, den die
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Klagerin vorgenommen hat, ist indessen nicht als eine Anderung der Klage anzusehen.
Zutreffend hat die Klagerin in der Verhandlung vor dem Senat darauf hingewiesen, daf}
mit dem geadnderten Antrag kein neues Anliegen verfolgt wird. Das Prozel3ziel der
Klagerin geht unverandert dahin, die verlangten Auskinfte nicht bzw nicht im geforderten
Umfange erteilen zu missen. Der Antrag ist lediglich in der Erkenntnis gedndert worden,
dal} ein Feststellungsbegehren angesichts der Moglichkeit der immer vorrangigen
Anfechtungsklage unzuldssig sein dirfte (vgl Peters/Sautter/Wolff, Komm zum SGG,
Stand August 1987, § 55 Anm 8; Kopp, Komm zur VwGO, 7. Aufl 1986, § 43 RdZiff 28).

Allerdings widersprache es dem Wesen des Rechtsmittels der Revision, wenn im Revi-
sionsverfahren ein anderer Sachverhalt in den Rechtsstreit eingefihrt werden kdnnte (vgl
dazu BSGE 18, 12, 14 f = SozR Nr 2 zu § 168 SGG), was ua gerade durch das Verbot
der Klagednderung im Revisionsverfahren verhindert wird. Indessen hat die Klagerin mit
dem Ubergang auf den Anfechtungsantrag keinen anderen Sachverhalt in den
Rechtsstreit eingefihrt. Der hier vorliegende Ubergang von einem negativen
Feststellungsbegehren zu einem Anfechtungsbegehren, bei dem - unverandert - eine in
einem Verwaltungsakt festgelegte offentlich-rechtliche Verpflichtung zu einem Tun oder
Unterlassen bekampft wird, ist daher noch im Revisionsverfahren statthaft (vgl BVerwGE
27, 181, 184; Meyer-Ladewig, Komm zum SGG, 3. Aufl 1987, § 168 RdZiff 2).

Weil die Klagerin ihren Antrag geandert hat und hiergegen keine Bedenken bestehen,
stellt sich auch nicht die Frage, ob nicht schon der bisherige Antrag entgegen seinem
Wortlaut gemaR § 123 SGG dahin zu verstehen gewesen ist, dal die Klagerin das Aus-

kunftsverlangen des LAA anfechten wollte.

Zutreffend hat die Klagerin ihre Klage nunmehr auf die Anfechtung ihrer Verpflichtung ge-
richtet, unterteilt nach Leiharbeitnehmern und sonstigen Arbeitnehmern die Namen und
Vornamen der bei ihr in der Zeit vom 1. Dezember 1983 bis 31. Mai 1984 Beschéaftigten
sowie deren Beschaftigungsdauern bekannt zu geben, wie sie das LAA in dem Schreiben
vom 10. Mai 1984 erstmals formuliert und mit dem Schreiben vom 9. Juli 1984 unter An-
gabe der gesetzlichen Grundlage und der Folgen der Nichtbeachtung der Verpflichtung

wiederholt hat.

Es ist nicht zweifelhaft, dal auch die Heranziehung zu einer Auskunft durch eine
Behdrde ein den Betroffenen beschwerender Verwaltungsakt sein kann, gegen den die
Anfechtungsklage gegeben ist (vgl BVerwGE 8, 78; 40, 33; 51, 291; BFHE 127, 104; 128,
346, 347; 140, 518; OVG Lineburg OVGE 6, 325; OVG Minster DOV 1970, 205). Das
gilt auch bei Auskuinften, die auf Art 1 § 7 Abs 2 AUG gesttzt werden.
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Zwar fehlt behérdlichen MalRnahmen, die eine Regelung in Aussicht stellen oder eine
spatere Regelung vorbereiten und nicht selbsténdig vollstreckbar sind, der fiur den Begriff
des Verwaltungsakts unentbehrliche Regelungscharakter. Sie kénnen daher nicht ange-
fochten werden; ihre Uberpriifung findet erst im Zusammenhang mit der Anfechtung der
das Verfahren abschlielRenden Sachentscheidung statt (vgl BVerwG DVBI 1961, 735;
BVerwGE 34, 248; BVerwG Buchholz 448.0 § 17 WPfIG Nr 6; BFHE 146, 99 = NVwZ
1987, 174; Urteile des BSG vom 14. Dezember 1988 - 9/4b RV 55/86 - zur Veroffentli-
chung vorgesehen). Ein Fall dieser Art ist zZB gegeben, wenn ein Steuerpflichtiger wah-
rend des Steuerfestsetzungsverfahrens gebeten wird, die Empfanger bestimmter, als Be-
triebsausgaben geltend gemachter Betrdge zu benennen (vgl BFH aaO). Zu
behérdlichen Verfahrenshandlungen dieser Art gehoren auf Art1 §7 Abs2 AUG
gestutzte Auskunftsverlangen jedoch nicht (aA wohl Noack BB 1973, 1313, 1314). Das
ergibt sich aus dem Regelungszusammenhang. Hiernach ist namlich die gesetzliche
Pflicht der Verleiher, der Erlaubnisbehérde auf Verlangen Auskinfte zu erteilen, die zur
Durchfilhrung des Gesetzes erforderlich sind (Art 1 § 7 Abs 2 AUG), nach ihrem Zweck
mit den Mitteln der Verwaltungsvollstreckung durchsetzbar. Das zeigt schon die Befugnis
der Erlaubnisbehdrde, in begrindeten Einzelfallen Prifungen auf Grundsticken und in
Geschaftsraumen der Verleiher und ggf Durchsuchungen vorzunehmen (Art 1 § 7 Abs 3
und4 AUG). Im ubrigen dient die Auskunftspflicht nicht ausschlieRlich dazu,
Entscheidungen Uber die Erlaubnis herbeizufiihren, dh die Erlaubnis zurickzunehmen
oder zu widerrufen, sie nicht zu verldngern oder nachtraglich mit Auflagen zu versehen.
Die Auskunftspflicht soll es namlich der Erlaubnisbehdrde erméglichen, im Interesse
eines sozial- und arbeitsrechtlichen Mindestschutzes der Leiharbeitnehmer eine
fortlaufende Kontrolle und Uberwachung der gesamten Verleihtatigkeit durchzufiihren,
um von vornherein gesetzwidrige Praktiken zu verhindern (Becker/Wulfgramm, Komm
zum AUG, 3. Aufl 1985, Art 1 § 7 RdZiff 2 und 7; FranRen/Haesen, Komm zum AUG,
Art 1 § 7 RdZiff 11 und 15; Sandmann/Marschall, Komm zum AUG, Stand Dezember
1988, Art1 § 7 Anm 13). Von der Erlaubnisbehérde verlangte Auskinfte fihren also
keinesfalls regelmaRig zur Uberprifung der Erlaubnis und stellen daher nicht
typischerweise nur eine Vorbereitungshandlung flr eine spatere Entscheidung
gegenuber dem Verleiher dar. Dementsprechend sieht das Schrifttum ganz Gberwiegend
die Erlaubnisbehdrde allgemein als befugt an, durch Verwaltungsakte zu regeln, welche
konkreten Auskunfte ein Verleiher zu erstatten hat, und diese Verwaltungsakte ggf mit
den Mitteln der Verwaltungsvollstreckung durchzusetzen (Becker/Wulfgramm aaO
RdZziff 11; FranBen/Haesen aaO RdZiff 22; Sandmann/Marschall aaO Anm 5; aA Noack
aa0).

Dal} das LAA mit der Heranziehung der Klagerin einen Verwaltungsakt gesetzt hat, folgt
allerdings nicht schon aus der Befugnis hierzu. Einen Verwaltungsakt stellt eine Aufforde-

rung an den Verleiher, Auskinfte zu erteilen, vielmehr nur dann dar, wenn die Aufforde-
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rung selbst Regelungscharakter besitzt. Regelungscharakter hat eine behérdliche Maf-
nahme nicht schon, wenn eine abstrakte und generelle Rechtspflicht - wie hier die Aus-
kunftsverpflichtung - im Einzelfalle konkretisiert wird. Hinzukommen muf}, dal} die be-
hordliche MalRnahme nach ihrem objektiven Erkldrungsgehalt darauf gerichtet ist, die
Rechtsfolge - hier die Verpflichtung zu bestimmten Auskuinften - kraft hoheitlicher Gewalt
mit unmittelbarer Wirkung nach auRen abschlieiend, dh - vorbehaltlich eines Anfech-
tungsverfahrens - verbindlich zu regeln. Der Ausspruch der Behérde muld daher poten-
tielle Verbindlichkeit beanspruchen (vgl dazu BVerwGE 29, 310, 312 f). Schlichte Anfra-
gen, mit deren Hilfe Behorden vielfach Auskinfte erlangen, genltigen nicht, auch wenn
die Auskunftserteilung gesetzlich vorgeschrieben ist. Die Behdrde darf den Betroffenen
also nicht lediglich um Auskunft gebeten haben. Das Auskunftsverlangen der Behdrde
muld vielmehr erkennen lassen, dall die Behoérde den Betroffenen zur Erteilung der
Auskunft bindend verpflichten will (so zutreffend Eyermann/Fréhler, Komm zur VwGO,
9. Aufl 1988, § 42 RdZiff 51; VG Minden FamRZ 1977, 495 f; vgl ferner OVG Lineburg
OVGE 6, 325). Aus der behordlichen Mallnahme muly deshalb der Regelungswille der
Behdrde erkennbar sein, und zwar auch fiur den Adressaten (vgl BSGE 17, 124, 126; 49,
258, 261 f = SozR 2200 § 1251 Nr 75).

Diesen Anforderungen wird das Schreiben vom 9. Juli 1984, nicht aber das vom 10. Mai
1984 gerecht. Zwar hat das LAA bereits im Schreiben vom 10. Mai 1989 die im AUG nur
allgemein umschriebene Auskunftspflicht des Verleihers konkretisiert, indem sie die Kia-
gerin um die Erteilung genau bezeichneter Auskinfte gebeten hat. Ein Wille, abschlie-
Rend und mit potentiell verbindlicher Wirkung die Auskunftsverpflichtung der Klagerin mit
der Folge festzustellen, sie ggf zwangsweise durchzusetzen, ist indes nicht erkennbar.
Dem Schreiben des LAA vom 10. Mai 1989 ist, worauf schon die Klagerin in ihrer
Anfrage vom 26.Juni 1984 hingewiesen hat, nicht einmal zu entnehmen, ob die
Auskinfte aufgrund einer gesetzlichen Pflicht oder freiwillig erteilt werden sollen. Jedoch
hat das LAA mit Schreiben vom 9. Juli 1984 durch Angabe der Rechtsgrundlage fur die
Auskunft, durch den Hinweis darauf, dal die Verletzung der Auskunftspflicht als
Ordnungswidrigkeit geahndet werden kénne und aus der Verweigerung Rickschlisse
auf die gewerberechtliche Zuverlassigkeit der Klagerin moglich seien, und schlieRlich
durch die férmliche Zustellung dieses Schreibens hinreichend deutlich zum Ausdruck
gebracht, dal® die Klagerin hoheitlich verbindlich verpflichtet werden sollte, die
bezeichneten Auskinfte zu erteilen, und diese Verpflichtung auch durchgesetzt werden
solite. Dald das LAA dabei Ubersehen haben durfte, dal3 - ungeachtet der abstrakten
Richtigkeit der gegebenen Hinweise - weder ein BuRgeld noch MalRnahmen hinsichtlich
der Erlaubnis, sondern allein die im Verwaltungsvollstreckungsgesetz vorgesehenen

Zwangsmalnahmen dazu bestimmt sind, Verwaltungsakte durchzusetzen, die auf die

Vornahme einer Handlung durch den Blrger gerichtet sind, steht auf einem anderen
Blatt.
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Der Verwaltungsaktsqualitdt des Inhalts des Schreibens vom 9.Juli 1984 steht
schlief3lich nicht entgegen, dal® eine Rechtsbehelfsbelehrung fehlt. Das Fehlen einer
Rechtsbehelfsbelehrung spricht zwar allgemein gegen das Vorliegen eines
Verwaltungsaktes, zwingt indessen nicht in allen Féllen zu einer solchen Beurteilung (vgl
BVerwGE 29, 310, 313; 41, 305, 307). Keine Rolle spielt daher die Frage, ob Uberhaupt
fur urspringliche Verwaltungsakte der Beklagten in Angelegenheiten des AUG eine
Rechtsbehelfsbelehrung gesetzlich vorgeschrieben ist (vgl zur Nichtanwendbarkeit des
§ 36 SGB 10 Becker/Wulfgramm aaO vor Art 1 § 2 RdZiff 2 ff;, Sandmann/Marschall aaO
Art 1 § 2 Anm 7; zur Nichtanwendbarkeit des § 59 VwGO fur viele Eyermann/Frohler aaO
§ 59 Rdziff 3).

Ist der Ubergang zur Anfechtungsklage hiernach nicht zu beanstanden, steht einer Ent-
scheidung in der Sache allerdings entgegen, dal® das gesetzlich vorgeschriebene Vor-
verfahren nicht durchgefiihrt worden ist. Nach § 78 Abs 1 Satz 1 SGG sind vor der Erhe-
bung der Anfechtungsklage Recht- und ZweckmaRigkeit des Verwaltungsaktes in einem
Vorverfahren nachzuprifen. Einer der Ausnahmefalle, in denen es eines Vorverfahrens
nicht bedarf (§ 78 Abs 1 Satz 2 SGG), ist nicht gegeben. Das Vorverfahren ist hier nicht
durchgefiihrt worden.

Das LSG hatte zwar fir den Fall der Unzulassigkeit der Feststellungsklage keine Beden-
ken, im Schreiben vom 9. Juli 1984 den aufgrund der im Schreiben vom 26. Juni 1984
von der Klagerin vorgetragenen Einwande erlassenen Widerspruchsbescheid zu sehen.
Dem kann indessen nicht gefolgt werden. Das Schreiben vom 26. Juni 1984 als Wider-
spruch der Klagerin zu deuten, steht nicht nur die zeitliche Abfolge entgegen; dies ist
auch wegen seines Inhalts nicht moglich. Zwar muly eine Widerspruchsschrift nicht als
solche bezeichnet und in ihr auch nicht von "Widerspruch" die Rede sein. Nach dem
Zweck des Rechtsbehelfs mull aus der Widerspruchsschrift jedoch erkennbar sein, daf}
sich der Absender gegen eine bestimmte Verwaltungsmaflinahme wendet, die er beseitigt
oder geandert haben mdchte (vgl BVerwG Buchholz 310 § 70 VwWGO Nr 4 = VerwRspr
22, 634; OVG Luneburg OVGE 30, 384, 385; Urteil des Senats vom 14. Juni 1983 -
7 RAr 114/81 -, insoweit nicht verdffentlicht). Mit dem Schreiben vom 26. Juni 1984 hat
die Klagerin sich jedoch nicht gegen eine Verpflichtung zur Auskunftserteilung gewendet,
sondern lediglich um Stellungnahme gebeten, "ob wir durch die Ubermittlung der
personenbezogenen Daten nicht gegen das Datenschutzgesetz und damit gegen
arbeitsrechtliche Nebenpflichten verstol3en". Auch im LAA selbst ist das Schreiben nicht
als Widerspruch gewertet worden. Es ware anderenfalls namlich nicht durch den
bisherigen Sachbearbeiter beantwortet worden. Vielmehr ware es zur Herbeifuhrung
einer Entscheidung Uber den Widerspruch an den zur Bearbeitung von

Widerspruchssachen  zustdndigen  Sachbearbeiter  fir  SGG-Angelegenheiten
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weitergeleitet worden (vgl Nr 29 des Runderlasses 233/56.4.7 vom 29. Juni 1956). Auch
inhaltlich stellt das Schreiben des LAA keine Widerspruchsentscheidung dar. Das LAA
hat zwar nunmehr die Rechtsgrundlage genannt, Hinweise Uber mdgliche Rechtsfolgen
bei Nichtbeachtung der Auskunft gegeben und, wenn auch mehr formal, zu den
datenrechtlichen Bedenken der Klagerin Stellung genommen. Eine umfassende
Uberpriifung der Recht- und ZweckmaéRigkeit der Heranziehung der Klagerin zur
Auskunft, wie sie aufgrund eines Widerspruchs vorgenommen werden soll, ist damit nicht
erfolgt.

Auf andere Weise ist dem Vorverfahrenserfordernis im vorliegenden Falle nicht genugt.
Allerdings kann das Vorverfahren wahrend des Prozesses nachgeholt werden. Auch be-
stehen keine Bedenken, in der Klageerhebung zugleich die Einlegung des Widerspruchs
zu sehen (vgl BVerwGE 15, 306, 310; BSGE 20, 199, 200 f = SozR Nr 11 zu § 79 SGG),
die im vorliegenden Falle die - mangels Rechtsbehelfsbelehrung einjahrige - Wider-
spruchsfrist gewahrt hat. Indessen fehlt es an einem Widerspruchsbescheid. Soweit an-
genommen wird, der Widerspruchsbescheid kdnne durch Prozelvorbringen der beklag-
ten Verwaltung ersetzt werden (vgl BVerwGE 15, 306, 310; 27, 141, 143; BVerwG DVBI
1959, 777; ablehnend BSGE 8, 3, 10; 19, 164, 167; BSG NJW 1963, 1374; vgl jetzt aber
BSG SozR 1500 § 78 Nr 8) kann dies nur gelten, soweit das Vorbringen Uber blof3es Pro-
zelvorbringen hinausgeht und seinem Inhalt nach einer Widerspruchsentscheidung ent-
spricht (vgl BVerwGE 15, 306, 310; Peters/Sautter/Wolff aaO § 78 Anm 3). Das ist hier
nicht der Fall.

Da im Widerspruchsverfahren RechtmaRigkeit und ZweckmaRigkeit des Verwaltungs-
aktes nachzupriifen sind, hat die Widerspruchsstelle auch die ZweckmaRigkeit des Ver-
waltungsaktes zu priufen, soweit es auf Zweckmafigkeit ankommt. Das ist bei der Heran-
ziehung des Verleihers zu einer Auskunft nach Art 1 § 7 Abs 2 AUG regelmaRig der Fall;
denn es sind nur Auskiinfte zu erteilen, die zur Durchfiihrung des AUG durch die Erlaub-
nisbehoérde erforderlich sind. Die Stelle, die lUber den Widerspruch zu entscheiden hat,
kann einen vom Betroffenen rechtzeitig eingelegten Widerspruch gegen eine Heranzie-
hung zur Auskunft von Rechts wegen daher nur dann zurlckweisen, wenn sie es zur
Durchfiinrung des AUG fir erforderlich hélt, daR die Auskiinfte wie verlangt noch erteilt
werden. Sie mul} also nicht nur die weitere Erforderlichkeit der Prifung bejahen, der die
Auskinfte dienen sollen, sondern auch die Geeignetheit der verlangten Auskinfte fur

diese Prufung. Soweit das nicht der Fall ist, ist dem Widerspruch stattzugeben.

Genugt schon eine Entscheidung der Widerspruchsstelle nicht den gesetzlichen Anforde-
rungen, die in Fallen vorliegenden Art nicht auch pruft, ob die getroffene Regelung noch
zweckmalig ist, kann Prozelvorbringen der beklagten Verwaltung, das lediglich die
RechtmaRigkeit des Verwaltungsakts verteidigt, einen Widerspruchsbescheid nicht erset-

zen. So aber liegt der Fall hier. Die Beklagte hat zwar in der Klageerwiderung ausgefuhrt,
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weshalb das LAA berechtigt sei, Ausklnfte, wie sie 1984 von der Klagerin gefordert wor-
den sind, von Verleihunternehmern gemaR Art1 § 7 Abs 2 AUG zu verlangen. Es ist
auch begrundet worden, dal das LAA anlaRlich des Falles S zu der Auskunft berechtigt
gewesen sei. Aus der Klageerwiderung oder der Berufungserwiderung ergibt sich jedoch
nicht, da} die Beklagte im Zeitpunkt der Vorlage einer dieser Schriftsdtze es zur
Durchfiihnrung des AUG noch fir zweckmafRig hélt, die Klagerin zu den Auskinften, die

das LAA 1984 gefordert hat, weiterhin heranzuziehen.

Nach der Spruchpraxis des Senats ist die Durchfiihrung des Vorverfahrens zwar dann
entbehrlich, wenn das Vorverfahren gescheitert ist, dh von vornherein oder aufgrund der
Stellungnahmen im Prozel} ersichtlich ist, dal3 das noch mégliche Vorverfahren eine ge-
richtliche Auseinandersetzung nicht zu vermeiden vermag (SozR 4100 § 136 Nr4).
Davon kann im vorliegenden Falle jedoch keine Rede sein, weil die Erfolglosigkeit des
Vorverfahrens nicht von vornherein feststeht. Hat die Widerspruchsstelle auch die
Zweckmaligkeit zu beurteilen, ist es namlich durchaus mdglich, dall die Erforderlichkeit
der 1984 beabsichtigten Prufungen bzw die Geeignetheit der von der Klagerin 1984
verlangten Auskinfte 1989 anders beurteilt wird. Das ist schon deshalb der Fall, weil die
1984 verlangten Auskinfte Geschéaftsvorfalle betreffen, die inzwischen mehr als finf

Jahre zurlckliegen.

Dal das Vorverfahren noch nicht abschlieRend durchgefiihrt worden ist, fihrt nach der
Rechtsprechung dazu, gemal § 170 Abs 2 Satz 2 SGG das Urteil des LSG aufzuheben
und den Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das LSG zuriickzu-
verweisen, um den Beteiligten Gelegenheit zu geben, das Vorverfahren abzuschlieRen
(vgl fur viele BSGE 20, 199, 201 = SozR Nr 11 zu § 79 SGG).

Es ist daher zu erkennen wie geschehen. Bei der erneuten Entscheidung wird das LSG

auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens mitzuentscheiden haben.
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