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Bundessozialgericht
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Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche

Verhandlung am 28. Juli 1987

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Klidgerin gegen das Urteil des Bayerischen
Landessozialgerichts vom 22. August 1985 wird zurlckge-

wiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht
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Griinde

Die Kldgerin begehrt die Anerkennung, daB die Voraussetzungen fir
die Gewdhrung von Xurzarbeitergeld (Kug) nach den §§ 63 und 64
Abs 1 Arbeitsfdrderungsgesetz (AFG) flUr die Zeit vom 6. April

bis 3. Mai 1981 vorgelegen haben. Sie betreibt in C.

(Frankreich) ein Produktionswerk, in dem Anfang 1981 Kurzarbeit
eingefiihrt wurde. In diesem Werk waren 23 entsandte deutsche
Arbeitnehmer beschidftigt, fiir die die Arbeitsdirektion M., die
Zahlung von Kug ablehnte, Am 20. Mirz 1981 zeigte die Kl&gerin
den Arbeitsausfall beim Arbeitsamt N. an und beantragte fir

diese Arbeitnehmer die Gewdhrung von Kug.

Mit Bescheid vom 6. April 1981 in der Gestalt des Widerspruchs-
bescheides vom 3. August 1981 lehnte das Arbeitsamt die Ge-

wahrung von Kug mit der Begriindung ab, der Sitz des Betriebes sei

auBlerhalb des Geltungsbereiches des AFG.

Durch Urteil vom 26. Februar 1982 hat das Sozialgericht (SG) die
angefochtenen Bescheide dahingehend abgedndert, daf fir die Zeit
vom 6. April bis 3. Mai 1981 die Voraussetzungen fiir die Ge-
wihrung von Kug "anerkannt werden". Dieses Urteil hat das Lan-
dessozialgericht (LSG) aufgehoben und die Sache zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung an das SG zur{ickverwiesen, well
dieses gegen Verfahrensregeln verstoBen habe. Daraufhin entschied
das SG entsprechend den von der Kligerin im Termin zur miindlichen
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Verhandlung gestellten Antrdgen, daB die angefochtenen Bescheide
aufzuheben seien und die Beklagte die Voraussetzungen der §§ 63
und 64 AFG fiir den streitigen Zeitraum anzuerkennen habe. Mit der
Klageschrift war zunichst auch beantragt worden, den vom Ar-

beitsausfall betroffenen Arbeitnehmern Kug zu gewidhren. Die Be-

rufung wurde nicht zugelassen (Urteil vom 29. November 1983).

Mit der Berufung hat die Beklagte wesentliche Mingel des erst-
instanzlichen Verfahrens gerigt und in der Sache selbst auf das
Territorialitdtsprinzip verwiesen. Zur Begriindung ihrer Verfah-
rensriigen hat sie ua geltend gemacht, mit den angefochtenen Be-
scheiden seien nicht nur die Anzeige ilber Arbeitsausfall und der
damit verbundene Anerkennungsantrag, sondern auch die beantragte
Gewdhrung von Kug abgelehnt worden. In der miindlichen Verhandlung
sei die Kligerin zweifelsfrei von der Anfechtungs- und Lei-
stungsklage zur Anfechtungs- und Feststellungsklage ilibergegangen.
Sie habe neben der Aufhebung der angefochtenen Bescheide nur die
Anerkennung der in den §§ 63, 64 Abs 1 AFG genannten Kug-Voraus-
setzungen beantragt. Diese Klage hidtte das Erstgericht als unzu-
ldssig verwerfen missen. Zwar werde auch mit einem Anerkennungs-
bescheid der Kug-Anspruch dem Grunde nach bejaht; dennoch komme
die Gewdhrung dieser Leistung nur dann in Betracht, wenn die
persdnlichen Voraussetzungen gegeben seien und die betrieblichen
Voraussetzungen entsprechend der Anzeige vorligen oder, soweit es
sich um kiinftige Tatsachen handele, diese tatsichlich auch ein-
trdten. Das bedeute, da® die Anfechtungs- und Feststellungsklage
dann zuldssig sei, wenn nur der Anerkennungsantrag abgelehnt

werde. Werde aber, wie hier, auch die Gewdhrung von Kug abge-
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lehnt, so sei nur die kombinierte Anfechtungs- und Leistungsklage
zuldssig. Da das SG die Beklagte nicht zur Leistung verurteilt
habe und diese die Voraussetzungen der §§ 64 Abs 2 und 3, 65 AFG
selbst prifen misse, liege eine unzulissige Zuriickverweisung der

Sache vor.

Das LSG hat das erstinstanzliche Urteil vom 29. November 1983
aufgehoben und die Klage abgewiesen (Urteil vom 22. August

1985). Zur Begriindung hat es im wesentlichen ausgefithrt: Die
Berufung sei ungeachtet des § 144 Abs t Nr 2 Sozialgerichtsgesetz
(SGG) zuldssig, weil ein von der Beklagten geriigter Verfahrens-
mangel vorliege und das angefochtene Urteil hierauf beruhe. Das
Erstgericht habe im Ergebnis die Streitsache unzuldssigerweise an
die Beklagte zur erneuten Entscheidung zurilickverwiesen, so daf
ein Verfahrensfehler iS des § 150 Nr 2 SGG gegeben sei. Zwar habe
der Tenor der Entscheidung dem wdrtlichen Antrag der Klédgerin
entsprochen; ihr wirkliches Begehren beschrinke sich jedoch nicht
auf eine reine Anerkennung der betrieblichen Voraussetzungen,
sondern umfasse auch die Gewidhrung von Kug an die betroffenen
Arbeitnehmer. Jeder vernlinftige Prozefbeteiligte hitte deshalb
auch die Verpflichtung zur unmittelbaren Leistung gefordert. Das
SG habe in Verkennung dieser Sachlage nicht iber die nach § 65
AFG flr den Leistungsanspruch erforderlichen persdnlichen Vor-
aussetzungen entschieden. Die Beklagte hitte deshalb ohne eine
zwingende MafRgabe des Gerichts erneut hieriiber zu entscheiden
gehabt. Dies komme einer zumindest teilweisen unzuldssigen Zu-
riickverweisung gleich. Auch in der Sache erweise sich die Be-

rufung als begriindet, was niher ausgefihrt wird.
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Mit der Revision riigt die Klidgerin eine Verletzung der §§ 144

Abs 1 Nr 2 SGG sowie eine Verkennung des Territorialitdtsprin-
zips. Die Berufung sei nicht statthaft. Zin wesentlicher Mangel
des erstinstanzlichen Verfahrens habe nicht vorgelegen. Das SG
habe die Sache nicht an die Beklagte zuriickverwiesen. Fiir die
Annahme des LSG, daB der von der Kligerin gestellte Antrag ihrem
wirklichen Begehren nicht entsprochen habe, fehle jede Grundlage.
Die Kligerin habe im gerichtlichen Verfahren ausschlieBlich neben
der Aufhebung des angefochtenen Bescheides einen positiven Aner-
kennungsbescheid nach § 72 Abs 1 Satz 4 AFG begehrt. Da die Be-
Klagte verpflichtet sei, bei Vorliegen der gesetzlichen Voraus-
setzungen diesen zu erteilen, k&nne ihn ein Arbeitgeber bei Ver-
weigerung auch erstreiten. Die Entscheidung hieriliber sei deshalb
keine unzulidssige Zuriickverweisung an die Verwaltungsbehdrde. Es
seien auch keine Griinde ersichtlich, warum eine entsprechende
Verpflichtungsklage, die die Bindungswirkung gemiB §§ 47, 48 So-
zialgesetzbuch - Verwaltungsverfahren - (SGB 10) ausl&se, unzu-
lissig sei. Das LSG habe deshalb zu Unrecht die Statthaftigkeit
der Berufung bejaht. Dariiber hinaus sei die Berufung unbegrindet.
Das Berufungsgericht habe iibersehen, daf im vorliegenden Falle
auch hinsichtlich der betrieblichen Voraussetzungen fiir die Ge-

wihrung von Kug das Territorialit#tsprinzip durchbrochen werde.
Die Kligerin beantragt,

das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts vom

22. August 1985 aufzuheben und die Berufung der Beklagten

gegen das Urteil des Sozialgerichts Nlrnberg vom 29. No-
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vember 1983 zurilickzuweisen.
Die Bexlagte beantragt,
die Revision der Klédgerin zuriickzuweisen.
Sie hilt die Entscheidung des Berufungsgerichts fir zutreffend.

Der beigeladene Betriebsrat der Kligerin hat keinen Antrag ge-

stellt.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne miindliche

Verhandlung durch Urteil einverstanden erkldrt (§ 124 Abs 2 SGG).

IT
Die Revision der Kldgerin ist nicht begriindet.

Es kann dahingestellt bleiben, ob die Kligerin mit ihrer Riige,
das LSG habe, weil es die Berufung als statthaft angesehen hat,
gegen die Vorschriften der §§ 144 Abs 1 Ziffer 2, § 150 Ziffer 2
SGG verstoRen, die Tatsachen hinreichend bezeichnet hat, die
diesen Verfahrensmangel ergeben (§ 164 Abs 2 Satz 3 SGG). Bei
einer zuldssigen Revision ist ohnehin, bevor {iber die sachlich-
rechtlichen Voraussetzungen entschieden werden kann, vorab von
Amts wegen zu priifen, ob die Voraussetzungen erfullt sind, von
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denen die Rechtswirksamkeit des Verfahrens als Ganzes abhingt.
Das Revisionsgericht hat dabei auch Mangel im Verfahren des LSG
zu bericksichtigen, die sich aus dem Fehlen von unverzichtbaren
ProzeBvoraussetzungen ergeben. Zu diesen Prozefvoraussetzungen
gehdrt auch die Zuldssigkeit der Berufung (BSGE 1, 227, 230; BSG
SozR 1500 § 147 Nr 2 mwN). Entscheidet das LSG in der Sache lber
eine Berufung, obwohl es sie durch ProzeRBurteil als unzulissig
hdtte verwerfen missen, dann handelt es verfahrensfehlerhaft. Es
hat dann nicht beachtet, daB es an einer Sachurteilsvoraussetzung
fliir diese Entscheidung fehlt. Damit ist auch eine Sachentschei-
dung durch das Revisionsgericht nicht m&glich, weil es sich um
einen in der Revisionsinstanz fortwirkenden VerstoB gegen einen
verfahrensrechtlichen Grundsatz handelt, der im 6ffentlichen
Interesse zu beachten ist und dessen Befolgung dem Belieben der
Beteiligten entzogen ist (BSG SozR 1500 § 150 Nrn 11 und 18). Der
Senat stimmt im Ergebnis mit dem LSG darin iberein, daf hier ein
solcher Mangel nicht besteht, soweit es um die Zulissigkeit der

Berufung geht.

An sich ist die Berufung gemi#B § 144 Abs 1 Nr 2 SGG nicht zulids-
sig. Sie betrifft Anspriiche auf wiederkehrende Leistungen fir
einen Zeitraum bis zu dreizehn Wochen (drei Monaten), ndmlich fir
die Zeit vom 6. April bis 3. Mai 1981. Daran dndert sich auch
nichts, wenn man der Klidgerin darin folgt, sie habe mit ihrer
Klage lediglich die Anerkennung der betrieblichen Voraussetzungen
fir die Gewdhrung des Kug begehrt. Auch dann handelt es sich um
Ansprliche auf wiederkehrende Leistungen. Wie der Senat bereits zu

§ 144 Abs 1 Nr 1 SGG entschieden hat (BSGE 58, 291, 295 = SozR
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1500 § 144 Nr 30), werden als Leistungen im Sinne dieser Vor-
schrift alle Sozialleistungen zugunsten des einzelnen angesehen,
gleich, ob sie nun als Sozialleistungsanspriiche oder als typische
Sozialleistungen bezeichnet werden. Da® sich hieraus keine 3e-
schrinkungen auf reine Geld- oder Geldersatzleistungen (Sachlei-
stungen) ergeben, ist angesichts der Tatsache, daB das Sozial-
recht auch typische Sozialleistungen kennt, nicht zweifelhaft.
Nach § 11 Sozialgesetzbuch - Allgemeiner Teil - (SGB 1) sind
Gegenstand der sozialen Rechte die in diesem Gesetzbuch vorge-
sehenen Dienst-, Sach- und Geldleistungen. Sie alle definiert das
Gesetz ausdriicklich als Sozialleistungen. Zu ihnen gehdren gemiB
§ 19 SGB 1 auch die Leistungen der Arbeitsfdrderung und hierunter
ausdricklich das Kug (§ 19 Abs 1 Nr 4 SGB 1), ohne daB es einer
inhaltlichen Kldrung bedarf, ob und in welcher Weise sie im ein-
zelnen zur Verwirklichung sozialer Rechte dienen (BSGE 56, 1, 2f
= SozR 1200 § 44 Nr 9). Zwischen den "Leistungen" iS von § 144
Nrn 1 und 2 SGG besteht kein Unterschied. Diese wiederum ent-

sprechen denen der "Sozialleistungen'", soweit sie Anspriiche des
einzelnen gegen die Offentliche Hand betreffen. Daher werden auch
die zur Vorbereitung des Leistungsanspruchs gemidB § 72 Abs 1
Satz 4 AFG zu treffenden Entscheidungen iiber die dort genannten
Anspruchsvoraussetzungen von den Bestimmungen des Berufungsaus-
schlusses gemdB § 144 Abs 1 Nr 2 AFG erfaBt. Auf eine solche
Entscheidung, die auch dazu dient, dem Arbeitgeber Entschei-
dungshilfen fir die kiinftige Planung zu geben, weshalb sie un-
verziiglich getroffen werden soll, hat der Arbeitgeber als
Prozefstandschafter der Arbeitnehmer einen Anspruch, dh er hat
einen Anspruch auf das Befinden iiber eine Sozialleistung. Da das
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SG die Berufung nicht zugelassen hat (§ 150 Nr 1 SGG) und es sich
hier auch nicht um einen Kausalititsstreit gemif § 150 Nr 3 SGG
handelt, kann somit die Berufung ungeachtet der Bestimmung des

§ 144 Nr 2 SGG im vorliegenden Falle gemif § 150 Nr 2 SGG nur
dann zuldssig sein, wenn die Beklagte einen wesentlichen Mangel
im Verfahren des SG geriigt hat und dieser auch tatsdchlich vor-
liegt. Das ist hier der Fall, allerdings aus anderen Griinden, als
es das LSG vorgenommen hat. Das folgt aus der Auslegung der von
der Klidgerin gestellten Antrige, die der Senat von sich aus vor-

nehmen kann, da dies im Rahmen der Priifung der ProzeBvorausset-

zungen erforderlich ist.

Auszugehen ist ndmlich hiernach davon, daB die XlAgerin nicht,
wie das LSG meint, eine kombinierte Anfechtungs- und Leistungs-
klage erhoben hat, sondern eine kombinierte Anfechtungs- und
Verpflichtungsklage mit dem Ziel, einen Anerkennungsbescheid ge-
md® § 72 Abs 1 Satz U4 AFG zu erlangen. Dies hat das LSG bei sei-
ner Auslegung des Klageantrages gemif § 123 SGG nicht beriick-
sichtigt. Es ist davon ausgegangen, daB der wdrtliche Antrag der
Kligerin vor dem SG ihrem wirklichen Begehren nicht entsprochen
habe, weil ihr eigentliches Ziel die Gewihrung der Leistung sei.
Wie die Kldgerin nunmehr in der Revisionsinstanz ausdrlcklich
hervorgehoben hat, begehrt sie in Wirklichkeit nur die Aner-
kennung der betrieblichen Voraussetzungen fir das Kug nach den
§§ 63 und 64 Abs 1 AFG. Da dies dem Wortlaut des Antrages der
Kldgerin vor dem SG entspricht, muB der S3enat davon ausgehen, daB
sie damit ihr tatsidchliches Klageziel bezeichnet hat. Daflr

spricht auch, daB sie im Schriftsatz vom 5. Dezember 1983 vor
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dem SG auf den Vortrag der Beklagten, es seien auch die persén-
lichen Voraussetzungen gemdB § 65 AFG zu priifen, ausdricklich an
ihrem bisher gestellten Antrag festgehalten und damit den ur-
springlich in der Klageschrift gestellten Leistungsantrag nicht
mehr aufrechterhalten hat. Dies hat zur Folge, daB das SG da-
durch, daB es dem Begehren der Kligerin entsprochen hat, Xeine
Zuriickverweisung an die Verwaltung vorgenommen hat. Es hat dem
Klageziel auf der Grundlage des § 72 Abs 1 Satz 4 AFG entspro-

chen.

Indes hat das SG bei seiner Entscheidung nicht berilicksichtigt,
daB die kombinierte Anfechtungs- und Verpflichtungsklage unzu-
ldssig war. Allerdings fihrt auch ein solcher schwerwiegender
Mangel im Verfahren, der an sich von Amts wegen zu beachten ist,
nicht ohne weiteres zur Zuldssigkeit der Berufung. Vielmehr be-
darf es im Hinblick auf die Statthaftigkeit des Rechtsmittels
einer entsprechenden Riige. Das heift, es miissen Tatsachen vorge-
tragen werden, aus denen sich der Mangel des Verfahrens vor dem
3G ergibt (BSG SozR 1500 § 150 Nr 11). Das ist hier der Fall. Die
Beklagte hat zur Begriindung ihrer Verfahrensrigen vor dem LSG ua
geltend gemacht, daB nicht nur die Anerkennung der betrieblichen
Voraussetzungen, sondern auch die Gewdhrung von Kug in den ange-
fochtenen Bescheiden abgelehnt worden sei. Die Kligerin habe da-
gegen eine Anfechtungs- und Feststellungsklage erhoben, die nur
dann zuldssig sei, wenn nur der Anerkennungsantrag abgelehnt
worden sei. Werde aber, wie hier, auch die Gewihrung von Kug ab-
gelehnt, so sei nur die kombinierte Anfechtungs- und Leistungs-
klage zuldssig. Damit hat die Beklagte die Tatsachen, die den
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Mangel im Verfahren des SG ergeben sollen, hinreichend dargelegt.

Dieser Mangel liegt auch vor.

Die Klagerin hat eine kombinierte Anfechtungs- und Verpflich-
tungsklage erhoben, die unzulissig ist, weil flr sie kein
Rechtsschutzinteresse besteht. Die Kligerin begehrt Kug. Fir
dieses Ziel steht ihr die kombinierte Anfechtungs- und Leistungs-
klage gemdB § 54 Abs U SGG zur Verfligung. Hiernach kann mit der
Klage neben der Aufhebung des Verwaltungsaktes gleichzeitig die
Leistung verlangt werden, wenn der angefochtene Verwaltungsakt

~ wie hier - eine Leistung betrifft, auf die ein Rechtsanspruch
besteht. Mit der weniger weitreichenden Anfechtungs- und Ver-
pflichtungsklage kann die Kldgerin ihr Begehren nicht unmittelbar
und mdglicherweise auch nicht ohne ein weiteres Verfahren errei-
chen. Die Rechtsordnung zibt dem Rechtsuchenden aber nur das
Recht, den begehrten Rechtsschutz auf dem klirzesten Wege zu su-
chen, soweit ihm nicht ausdrilcklich Wahlmdglichkeiten eingeriumt
sind (BSGE 8, 3, 8; 41, 218, 219 = SozR 3100 § 35 Nr 3; Urteile
des Senats vom 17. Mai 1983 - 7 RAr 13/82, insoweit in SozR #100
§ 63 Nr 2 nicht verdffentlicht -, 14. Februar 1985 - T RAr

68/83 - und 17. April 1986 - 7 RAr 71/84 ~). Solche Wahlmdg-

lichkeiten hatte die Klidgerin nicht.

Sie hat mit ihrem Schreiben vom 19. Midrz 1981 die Gewdhrung von
Kug fir ihre entsandten Mitarbeiter beantragt. Die Beklagte hat
in dem Bescheid vom 27. Mirz 1981 die Gewdhrung dieser Leistung
ausdricklich abgelehnt. In dem Widerspruchsbescheid vom 3. Au-

gust 1981 heift es dann auch, das Arbeitsamt habe es zu Recht
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abgelehnt, den betroffenen Arbeitnehmern der Kligerin aus AnlaB
des Arbeitsausfalles Kug zu gewdhren. Unter diesen Umstinden
konnte die Kldgerin ihr Ziel, die Gewdhrung von Kug fir ihre
entsandten Arbeitnehmer auf dem kiirzesten Wege nur dadurch er-
reichen, dafl sie eine kombinierte Anfechtungs- und Leistungsklage
erhob. Die von ihr eingelegte Anfechtungs- und Verpflichtungs-
klage kann allenfalls bewirken, daR ein Teil des Streitstoffes
geklirt wirde; insbesondere hitte nunmehr die Verwaltung iiber die
persdnlichen Voraussetzungen fir die Gewdhrung von Kug zu befin-
den. Die Xligerin hat also einen Umweg beschritten, um ihr Ziel
zu erreichen. Sie liuft auBerdem Gefahr, ein neues gerichtliches
Verfahren betreiben zu milssen. Fiilr eine kombinierte Anfechtungs-
und Verpflichtungsklage widre daher nur Raum, wenn die angefoch-
tenen Bescheide lediglich Uber die Anerkennung der Voraussetzun-
- gen fir die Gewdhrung von Xug nach den §§ 63 und 64 Abs 1 AFG
entschieden hitten. Wirde zeitlich danach die Leistung begehrt,
hitte der Antragsteller die MOglichkeit, im Wege der Klageerwei-

terung eine Leistungsklage zu erheben. Ob dies in jedem Falle in

seinem Belieben steht, ist unerheblich, denn hier ist entschei-
dend, daf die Kl&dgerin von Anfang an ihr Klageziel mit einer
kombinierten Anfechtungs- und Leistungsklage verfolgen konnte.
Dies war in dem von ihr in bezug genommenen Urteil des Senats vom
17. Mai 1983 nicht m&glich, weil im Gegensatz zum vorliegenden
Falle ein Leistungsantrag erst nach Erstattung der Anzeige gemiB

§ 64 Abs 1 Nr 4 AFG gestellt worden war, iiber den in den ange-

fochtenen Bescheiden nicht entschieden war.

Ist hiernach die Berufung der Beklagten zulissig, dann muB sie
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schon deshalb Erfolg haben, weil die Klage unzulissig ist. Schon
aus diesem Grunde hidtte das LSG der Berufung der Beklagten
stattgeben und die Klage abweisen miissen. Fiir eine Uberpriifung
des Begehrens der Kligerin in der Sache bestand daher kein Raum.
Mit dieser Entscheidung verst6ft der Senat nicht gegen den
Grundsatz, daB auch im Revisionsverfahren das Gericht das ange-
fochtene Urteil nicht zum Nachteil des Revisionskligers iindern
darf, wenn er nicht zugleich Revisionsbeklagter ist. Durch die
Abweisung der Klage als unzulidssig wird die Kligerin nicht in
eine ungiinstigere Lage versetzt als durch das ihre XKlage als un-
begrindet abweisende Berufungsurteil. Das Berufungsurteil wiirde,
wenn es rechtskriftig geworden widre, die Beteiligten in der Sache
binden (§ 141 Abs 1 SGG). Durch die Abweisung der Klage wegen des
Fehlens einer ProzeBvoraussetzung erwdchst lediglich die Ent-
scheidung, daB die ProzeBvoraussetzung gefehlt hat, in Rechts-
kraft (Peters-Sautter-Wolff, Kommentar zur Sozialgerichtsbarkeit,

§ 141 Anm 3b bb).

Die Revision kann nach allem Keinen Erfolg haben.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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