L 9 AL 135/14 - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

L9 AL 135/14

Land

Freistaat Bayern
Sozialgericht
Bayerisches LSG
Sachgebiet
Arbeitslosenversicherung
Abteilung

9

1. Instanz

SG Landshut (FSB)
Aktenzeichen

S 13 AL119/13
Datum
05.05.2014

2. Instanz
Bayerisches LSG
Aktenzeichen

L9 AL 135/14
Datum
22.03.2018

3. Instanz
Bundessozialgericht
Aktenzeichen

Datum

Kategorie

Urteil

Leitsatze

1.§93 Abs. 1 SGB lll weist mit der ,Beendigung der Arbeitslosigkeit” ein echtes Tatbestandsmerkmal auf, das neben die in § 93 Abs. 2 SGB
1l enthaltenen tritt.

2. ,Arbeitslosigkeit” in § 93 Abs. 1 SGB Ill ist im Sinn von § 138 SGB Il zu in-terpretieren und nicht auf die bloRe Beschaftigungslosigkeit zu
beschranken; erforderlich ist demnach auch die subjektive Verfligbarkeit.

3. Fir die ,Beendigung der Arbeitslosigkeit” gilt gleichsam die Erleichterung, dass ein enger zeitlicher Zusammenhang zwischen
Beendigung der Arbeitslosigkeit und Aufnahme der selbstandigen Tatigkeit gentgt.

4. Beim Vermittlungsvorrang handelt es sich um einen Ermessensgesichtspunkt und nicht um eine Tatbestandsvoraussetzung.

5. Der Vermittlungsvorrang ist im Rahmen einer Gesamtabwagung zu beurteilen.

|. Auf die Berufung wird das Urteil des Sozialgerichts Landshut vom 5. Mai 2014 aufgehoben und die Beklagte unter Aufhebung des
Bescheids vom 8. April 2013 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 14. Juni 2013 verurteilt, Uber den Antrag des Klagers auf
Gewahrung von Grindungszuschuss unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu entscheiden.

II. Die Beklagte tragt die notwendigen auBergerichtlichen Kosten des Klagers in beiden Rechtszligen.

Il. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Der Rechtsstreit betrifft die Gewahrung von Grindungszuschuss fur die so genannte erste Phase der Existenzgrindung.

Der am 24.06.1981 geborene Klager bestand im Februar 2001 die Gesellenprifung fur das Kaminkehrerhandwerk, dann im November 2005
die Meisterprifung. Seit Beendigung seiner Lehre arbeitete er in drei Beschaftigungsverhaltnissen als Kaminkehrer. Das letzte dauerte von
April 2008 bis 25.01.2013. Von 01.02.2009 an Ubte er eine Nebentatigkeit beim Zentralverband deutscher Schornsteinfeger aus (7,5
Wochenstunden; monatliche Einkinfte 400 EUR). Vom 22.10. bis 27.10.2012 hatte der Klager eine Weiterbildung "Existenzgriindung im
Schornsteinfegerhandwerk" mit einem Umfang von 54 Stunden absolviert.

Die letzte Beschaftigung des Klagers endete durch Arbeitgeberklindigung. Laut Kiindigungsschreiben vom 29.12.2012 handelte es sich um
eine betriebsbedingte Kiindigung; nadhere Grinde wurden nicht genannt. Am 28.01.2013 meldete sich der Klager persoénlich arbeitslos und
arbeitsuchend. Im Anhoérungsvordruck-Sperrzeit schrieb er, wahrend der Kiindigungsfrist habe er sich bei drei Betrieben vorgestellt und
gedacht, er sei selbst in der Lage, einen neuen Arbeitsplatz zu finden. Parallel habe er sich bei den Regierungen von Niederbayern und der
Oberpfalz um einen Kehrbezirk beworben, um sich selbstandig zu machen.

Unter dem Datum 24.01.2013 teilte die Regierung von Niederbayern dem Klager einen Kehrbezirk als bevollmachtigten
Bezirksschornsteinfeger zu.

Am 01.02.2013 kam es zu einem Erstgesprach des Klagers mit der Arbeitsvermittlung. In dem dazu gefertigten Vermerk steht, der Klager
habe gute Voraussetzungen fiir eine kurzfristige Integration als Schornsteinfegermeister. Eine Integration in den ersten Arbeitsmarkt sei
ohne kostenintensive Hilfestellung innerhalb von sechs Monaten zu erwarten. Als gemeinsames Ziel sei festgelegt worden "Aufnahme
Beschaftigung 1. Arbeitsmarkt Uberregional”. Ein individueller Integrationsplan sei festgelegt und im Rahmen der
Eingliederungsvereinbarung geregelt worden. Er, der Kldger, habe zwischenzeitlich drei Initiativbewerbungen getatigt und Absagen
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erhalten. Er habe ein Angebot der Regierung erhalten, einen Kehrbezirk zu Gbernehmen. Die Beklagte wertete das Gesprach mit dem Klager
am 01.02.2013 als Stellung eines Antrags auf Griindungszuschuss. In Bezug darauf und speziell zum Vermittlungsvorrang habe die
Vermittlerin den Klager dartiber informiert, landesweit seien ausreichend Stellenangebote vorhanden. Der Klager werde sich im Lauf der
nachsten Woche entscheiden, ob er den Kehrbezirk in A-Stadt Gbernehmen werde. Am 07.02.2013 rief der Klager bei der Vermittlerin an
und teilte mit, er sei den Schritt in die Selbstandigkeit gegangen und habe den Zuschlag auf den Kehrbezirk A-Stadt VI angenommen.

Unter dem Datum 13.02.2013 meldete der Klager sein Gewerbe an, wobei er als Beginn der Tatigkeit den 04.02.2013 nannte.

Der Formblattantrag auf Grindungszuschuss ging am 01.03.2013 bei der Agentur fir Arbeit C-Stadt ein. Darin steht, der Klager werde am
04.02.2013 eine hauptberufliche selbstandige Tatigkeit als Schornsteinfegermeister in A-Stadt aufnehmen. Zur im Antragsvordruck
enthaltenen Frage, warum sein Lebensunterhalt nach der Existenzgriindung nur durch den Griindungszuschuss gesichert werden kdnne,
schrieb der Klager, da er bislang noch keine Werbung fiir sein Gewerbe habe betreiben durfen, wiirden zu Beginn der Existenzgriindung
hohe Marketing- und Werbekosten anfallen. Aus hoheitlicher Tatigkeit seien zudem die Ertrage gering bis nicht vorhanden. Die Er6ffnung
des Betriebs verursache zunachst Investitionen in Arbeitsgerate und Buroausstattung, wozu er Kredite aufnehmen werde. Die laufenden
betrieblichen Kosten missten in den ersten Monaten Uber ein Kontokorrentkonto finanziert werden. Ein Auftrag bedeute zumeist nur
mittelfristig Arbeit und Einnahmen. Zum Zahlungseingang komme es in der Regel erst etwa sechs Wochen nach Rechnungsstellung. Somit
bestiinden vor allem in der Anfangsphase Liquiditatsengpasse, die sich aber mittelfristig auflésen wirden.

Mit dem Formblattantrag reichte der Klager eine sachverstandige Stellungnahme zu der Existenzgriindung der BetriebsBeratungsKontor
GmbH (BBK), Kiel, ein. Eine "Tragfahigkeits- und Plausibilitatserklarung" (datiert auf den 05.02.2013) fiihrte zu den allgemeinen
Rahmenbedingungen aus, nach der Reform des Schornsteinfegerhandwerks mit Beginn des Jahres 2013 stlinden nahezu alle regelmaRigen
Tatigkeiten des Schornsteinfegerhandwerks im freien Wettbewerb. Voraussichtlich im Februar 2013 werde der Klager als bevollmachtigter
Bezirksschornsteinfeger bestellt. Das Existenzgriindungsvorhaben werde als tragfahig eingestuft. Die BBK erstellte auch einen "Bericht".
Darin gab sie an, nach der Kiindigung sei der Klager aufgrund seiner hochgradigen Spezialisierung und Qualifikationen auf dem
Arbeitsmarkt trotz erheblicher Eigenbemiihungen nicht mit Erfolg vermittelbar gewesen. Grund daflr sei gewesen, dass Gesellen oder
andere Mitarbeiter fir die Betriebe kostenglinstiger seien. Ein Hemmnis sei auch gewesen, dass potenzielle Arbeitgeber befurchtet hatten,
mittelfristig wirde sich der Klager ohnehin selbstandig machen. Fur die Selbstandigkeit habe sich der Kldger wegen der nicht vorhandenen
Chancen, eine sozialversicherungspflichtige Beschaftigung einzugehen, entschieden; er habe sich einem entsprechenden Coaching
unterzogen.

Mit Bescheid vom 12.03.2013 stellte die Beklagte den Eintritt einer Sperrzeit vom 26.01. bis 01.02.2013 wegen verspateter
Arbeitsuchendmeldung fest. Arbeitslosengeld bewilligte sie mit Bescheid vom 14.03.2013 fiir eine Anspruchsdauer von 360 Kalendertagen
bei einem Anspruchsbeginn 26.01.2013; unter Berlicksichtigung der einwdchigen Sperrzeit sprach sie Leistungen tatsachlich nur fir den 02.
und 03.02.2013 zu. Vor Erlass des Bewilligungsbescheids hatte der Klager bereits mitgeteilt, er habe sich zum 04.02.2013 selbstandig
gemacht.

Mit Bescheid vom 08.04.2013 lehnte die Agentur fir Arbeit den Antrag auf Griindungszuschuss ab. Sie begriindete die Ablehnung damit,
nach Sinn und Zweck von § 93 des Sozialgesetzbuchs Drittes Buch (SGB Ill) kénne der Grindungszuschuss nur an Personen geleistet
werden, bei denen die berufliche Integration auf andere Weise nicht nachhaltig und wirtschaftlich erreicht werden kénne und bei denen die
Sicherung des Lebensunterhalts und die soziale Sicherung in der Zeit nach der Existenzgriindung anderweitig nicht sichergestellt seien. Es
handle sich um eine Ermessensentscheidung. Im Rahmen von Ermessensleistungen kénne eine Leistung nur gewahrt werden, wenn die
Interessenabwagung unter Bertcksichtigung aller Gesichtspunkte - insbesondere der Interessen der Beitragszahler - zu Gunsten des
Antragstellers ausfalle. Bei dieser Abwagung sei der Vorrang der Vermittiung nach § 4 Abs. 2 SGB Il zu bertcksichtigen. Auf dem fur den
Klager in Betracht kommenden Arbeitsmarkt existierten ausreichende Integrationsmdglichkeiten in eine sozialversicherungspflichtige
Beschaftigung. Bei der Agentur fur Arbeit seien zahlreiche Stellen im relevanten Bereich gemeldet gewesen. Daneben gebe es weitere
Beschaftigungsmaglichkeiten, da viele Stellen den Arbeitsagenturen nicht gemeldet wiirden. AuBerdem trage sich die selbstédndige Existenz
auch ohne weitere offentliche Transfermittel. Aufgrund ausreichender Eigenleistungsfahigkeit bestehe keine Férdernotwendigkeit. Bei
sorgfaltiger Abwagung der unterschiedlichen Gesichtspunkte mussten die personlichen Interessen des Klagers gegenlber denen der
Beitragszahler zurtcktreten. Ein Grindungszuschuss kénne deswegen nicht gewahrt werden.

Mit Schreiben vom 06.05.2013 legte der Klager Widerspruch ein mit der Begriindung, die Ermessensausiibung der Beklagten sei fehlerhaft.
Mit der selbstandigen Tatigkeit sei eine nachhaltige Eingliederung in den Arbeitsmarkt mit hohen Erfolgsaussichten maéglich. Die lediglich
abstrakt vorhandene Aussicht auf abhangige Stellen kénne demgegeniiber nicht eine negative Ermessensausiibung rechtfertigen. Die
Begrindung des Bescheids erwecke den Eindruck einer kategorischen Ablehnung. Das Vorhandensein fiir den Klager geeigneter Stellen
werde bestritten. Mindlich sei dem Klager gesagt worden, aus der Sicht des Sachbearbeiters stlinden der Gewahrung keine Hindernisse
entgegen. Die bloRe Mdglichkeit der Vermittlung misse vom Vermittlungsvorrang unterschieden werden. Der Vermittlungsvorrang kénne
nur Gber eine Abwagung beurteilt werden. Der Vorrang durfe nur dann durchgreifen, wenn einerseits konkrete, zumutbare und offene
Stellen nachgewiesen seien und zudem die nachhaltige Integration im Rahmen einer individuellen Abwagung beurteilt werde. Die
Vermittlungsaussichten des Klagers seien gerade nicht gut. Zum einen seien Schornsteinfegermeister weniger gefragt als Gesellen, die fir
Arbeitgeber kostenguinstiger seien und auRerdem mehr Gewahr fir eine langfristige Perspektive der Beschaftigung bieten wirden. Die
Vermittlungschancen wiirden dadurch noch verschlechtert, dass aufgrund des Wegfalls der Preisbindung der Zwang zu wirtschaftlichem
Handeln unter den Schornsteinfegerbetrieben gewachsen sei. Der Klager habe erhebliche Eigenbemiihungen vorgenommen, die allesamt
erfolglos geblieben seien. Erst unter dem Eindruck der schlechten Vermittelbarkeit habe der Klager Gberhaupt den Entschluss gefasst, sich
selbstandig zu machen. Hinsichtlich der Eigenleistungsfahigkeit bleibe im Dunkeln, wie die Beklagte hier zu einer fur den Klager glnstigen
Prognose gekommen sei.

Mit Widerspruchsbescheid vom 14.06.2013 wies die Beklagte den Widerspruch als unbegriindet zurtick. In der Begriindung hat sie
geschrieben, die rasche und mdglichst nachhaltige Eingliederung in nicht geférderte Erwerbstatigkeit - insbesondere in
sozialversicherungspflichtige Beschaftigungen - sei Ziel guter Arbeitsmarktpolitik. Der Gesetzgeber sehe einen Unterstitzungsbedarf nur bei
Menschen, die nicht unmittelbar in nicht geférderte Erwerbstatigkeit integriert werden kénnten. Sie, die Beklagte, musse klaren, ob es fur
die Beendigung der Arbeitslosigkeit Alternativen zur Selbstandigkeit gebe, mit denen eine Integration nachhaltiger oder wirtschaftlicher
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erreicht werden kénne. In diesem Zusammenhang komme dem Vermittlungsvorrang gemaR § 4 SGB Ill besondere Bedeutung zu. Mégliche
Kriterien zur Beurteilung des Vermittiungsvorrangs seien beispielsweise, ob eine - mdglichst nachhaltige - Integration innerhalb des
Arbeitslosengeld-Bezugszeit-raums realistisch sei, ob sofort oder in absehbarer Zeit Stellenangebote unterbreitet werden kénnten oder ob
unter Umstanden andere Hemmnisse bestiinden, die den Integrationserfolg behinderten. Beim Klager, fir den der bundesweite Stellenmarkt
in Betracht komme, lagen keinerlei Vermittlungshemmnisse vor. In seinem Fall hatten gute Aussichten bestanden, die Arbeitslosigkeit durch
eine nicht geférderte Integration in eine sozialversicherungspflichtige Beschaftigung zu beenden, was wegen des Vermittlungsvorrangs eine
Férderung durch Griindungszuschuss ausgeschlossen habe. Eine solche Forderung sei fiir eine dauerhafte Eingliederung nicht erforderlich
gewesen. Zum Zeitpunkt des Beratungsgesprachs am 01.02.2013 habe die Stellenbdrse der Agentur fir Arbeit bundesweit 14 gemeldete
Stellen fir Kaminkehrermeister enthalten, zehn davon allein in Bayern. Die Arbeitslosigkeit hatte daher auch ohne die Aufnahme einer
selbstandigen Tatigkeit beendet werden kénnen. Im Ubrigen diene die Gewahrung des Griindungszuschusses der Sicherung des
Lebensunterhalts und der sozialen Sicherung in der Zeit nach der Existenzgriindung. Im Zusammenhang damit stellte die Beklagte heraus,
das vom Klager fir das Jahr 2013 prognostizierte monatliche Nettoeinkommen habe 2.321,00 EUR betragen. Der Griindungszuschuss hatte
1.416,30 EUR betragen. Damit sei der dem Klager zur Verfugung stehende Betrag mindestens gleich hoch wie der Griindungszuschuss.
Somit konne er den Lebensunterhalt und die soziale Sicherung in der Zeit nach der Existenzgriindung selbst sicherstellen. Das persénliche
Interesse des Klagers an einer Férderung misse nach alldem hinter den Interessen der Versichertengemeinschaft an einer
zweckentsprechenden, bedarfsorientierten und sparsamen Verwendung der Beitragsmittel zuriickstehen.

Am 05.07.2013 hat der Klager vor dem Sozialgericht Landshut Klage erhoben. Dabei hat er verschiedene Absagen, die er auf seine
Bewerbungen auf abhangige Beschaftigungen erhalten hatte, beigefligt. In der Klagebegriindung hat der Klager bestritten, bei ihm sei der
bundesweite Stellenmarkt maBgeblich. Vielmehr sei er zeit seines Lebens sozial und familidr in der Region verhaftet. Insoweit sei flr ihn
lediglich der Stellenmarkt relevant, der im zumutbaren Tagespendelbereich erreichbar sei; dieser raumliche Bereich sei auf eine einfache
Entfernung von 50 km zu begrenzen. Die Beklagte habe das Vorhandensein von Stellen nur behauptet, nicht aber nachgewiesen. Sie hatte
dartun mussen, ob die Stellen dem Klager zumutbar und Uberhaupt noch offen gewesen seien. Die Beklagte durfe nicht ignorieren, dass der
Klager bereits erfolglose Bewerbungsbemiihungen unternommen habe. Zum Aspekt der Eigenleistungsfahigkeit hat er vorgetragen, nach
den Geschaftsanweisungen der Beklagten dlrfe die Eigenleistungsfahigkeit nur dann gepruft werden, wenn besondere Umstande vorlagen
wie die beispielhaft genannten Falle der Betriebsibernahme und der Umwandlung von Neben- zu Hauptgewerbe. Ein solcher oder
vergleichbar Fall liege hier nicht vor.

Das Sozialgericht hat die Klage mit Urteil vom 05.05.2014 abgewiesen. Zur Begriindung hat es geschrieben, Ermessensfehler seien nicht
ersichtlich. Die Beklagte habe sich zu Recht auf den Vermittlungsvorrang berufen. Zwar sei der Klager nicht selbst als direkter Adressat des
in § 4 SGB lll geregelten Vermittlungsvorrangs anzusehen. Im Rahmen der Ermessensprifung komme diesem im Verhaltnis zum Klager
jedoch jedenfalls eine mittelbare Wirkung dahingehend zu, dass die Behérde den Vorrang der Vermittlung in die Ermessenausiibung mit
einflieBen lassen musse. Die Beklagte habe nachgewiesen und auf Blatt 47 bis 54 der Verwaltungsakte belegt, dass auf dem fiir den Klager
in Betracht kommenden Arbeitsmarkt zum Zeitpunkt der Entscheidung zahlreiche offene Stellen vorhanden gewesen seien. Insbesondere
habe die Beklagte belegt, dass zahlreiche offene Stellen fir einen Kaminkehrermeister im Zeitpunkt der Entscheidung vorhanden gewesen
seien. Der Klager habe den Vermittlungsvorrang nicht widerlegen kénnen.

Am 20.06.2014 hat der Klager Berufung eingelegt. Er hat kritisiert, das Sozialgericht habe lediglich auf behauptete offene Stellen bei der
Beklagten Bezug genommen. Ob die behaupteten "zahlreichen vorhandenen Stellen" Uberhaupt vorhanden gewesen und/oder dem Klager
individuell zumutbar gewesen seien, habe es nicht erwahnt. Notwendig sei der konkrete Nachweis von offenen Stellenangeboten; da es hier
daran fehle, mangle es an der erforderlichen Bestimmtheit, um dem Klager offene Stellen vorhalten zu kénnen. Ungeprifte Dokumentation
durften nicht als hinreichend betrachtet werden. Die Beklagte, so der Klager weiter, habe zudem nicht ihre Geschéaftsanweisungen und
ermessenslenkenden Weisungen beachtet. Danach sei das Ziel der dauerhaften Integration in den Arbeitsmarkt maRgeblich. Des Weiteren
mussten konkrete und passgenaue Vermittlungsvorschlage unterbreitet werden kénnen, die der individuellen Qualifikation und
Ausgangslage des Arbeitslosen entsprachen. Neben den drei schriftlichen Bewerbungen habe sich der Klager vielfach telefonisch bei
weiteren Schornsteinfegermeisterbetrieben beworben, was in Schornsteinfegerkreisen Ublich sei. Unmittelbar nach Ausspruch der
Kindigung durch seinen Arbeitgeber am 29.12.2015 habe er sich arbeitsuchend gemeldet. Der Klager habe mit Ausnahme der Bewerbung
auf einen Kehrbezirk weder bereits vorbereitende Handlungen vorgenommen noch das Gewerbe vorzeitig angemeldet. Wahrend der Dauer
der Arbeitslosigkeit habe er dem Arbeitsmarkt zweifelsfrei tatsachlich zur Verfiigung gestanden. Auch nach seiner Bewerbung um einen
Kehrbezirk habe er sich um sozialversicherungspflichtige Beschaftigungen bemuht. Die Selbstandigkeit sei fir ihn keineswegs die einzige
Option gewesen. Das Sozialgericht, so der Kldger weiter, habe nicht bertcksichtigt, dass in anderen Fallen bevollmachtigten
Bezirksschornsteinfegern Griindungszuschuss gewahrt worden sei. Flr die Vermittlungsprognose sei eine Stichtagsbeurteilung
vorzunehmen, ob auf dem relevanten Arbeitsmarkt eine unmittelbare, individuell zumutbare und nachhaltige Vermittlung in vorhandene
Stellenangebote ermdglicht werden kénne. Das Gesetz sehe nicht vor, dass zunachst ein gewisser Zeitraum mit vergeblichen
Vermittlungsbemuhungen verstreichen misse. Auch Nr. 93.02 der Geschaftsanweisung zum Griindungszuschuss wirde einer derartigen
Praxis widersprechen. Auf bundesweite Stellen dirfe er, der Klager, nur verwiesen werden, wenn er dem in der Eingliederungsvereinbarung
zugestimmt habe. Die dokumentierten Stellen seien auf digjenigen, die sich im Tagespendelbereich befanden, zu reduzieren. Die eine, die
dann in seinem Fall noch Ubrigbleibe, sei zum Zeitpunkt des Erstgesprachs bereits besetzt gewesen. Der Klager hat bestritten, einen
Vermittlungsvorschlag von der Agentur fir Arbeit erhalten zu haben. Unabhangig davon habe ihm also nur eine einzige Stelle angeboten
werden kdnnen, von der nicht einmal klar sei, ob sie seinem Profil entsprochen habe. Hinsichtlich der Eigenleistungsfahigkeit hatte die
Beklagte berticksichtigen missen, dass gerade in den ersten Grindermonaten der Ertrag unzureichend sei.

Der Klager beantragt, das Urteil des Sozialgerichts Landshut vom 5. Mai 2014 aufzuheben und die Beklagte unter Aufhebung des Bescheids
vom 8. Mai 2013 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 14. Juni 2013 zu verpflichten, Uber den Antrag des Klagers auf Gewahrung
eines Grindungszuschusses unter der Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu entscheiden.

Die Beklagte beantragt, die Berufung zurlickzuweisen.
Sie hat vorgetragen, fur den Klager dirfte der bundesweite Stellenmarkt zumutbar sein. Unabhangig davon dirfte der Klager nicht

arbeitslos im Sinn von § 138 SGB Il gewesen sein. Anhand der Nachweise sei ersichtlich, dass der Klager die drei Bewerbungen bereits im
Januar 2013 und damit zu einem Zeitpunkt getatigt habe, in dem er noch nicht arbeitslos oder arbeitssuchend gemeldet gewesen sei. Er
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habe bereits mit der Bewerbung als Bezirksschornsteinfeger das Ziel der Selbstandigkeit angestrebt und dies im Erstgesprach gegeniiber
der Agentur fur Arbeit auch bekundet. Nach seinen eigenen Angaben am 01.02.2013 habe der Klager ein Angebot der Regierung erhalten,
den Kehrbezirk in A-Stadt zu Gbernehmen. Damit dlrfte er zu keinem Zeitpunkt dem Arbeitsmarkt tatsachlich zur Verfligung gestanden
haben. In dem Erstgesprach vom 01.02.2013 sei bereits ein Vermittlungsvorschlag unterbreitet worden. Zudem hat die Beklagte die
Geschaftsanweisungen zum Grindungszuschuss Stand Mai 2013 Gbersandt. Dazu hat sie geschrieben, die Geschaftsanweisungen enthielten
keine Beschrankung des Vermittlungsvorrangs auf den Tagespendelbereich. Die drtliche Festlegung des Klagers auf die Umgebung von A-
Stadt spiele flr die Beurteilung des Vermittlungsvorrangs keine Rolle. Im Rahmen des Vermittlungsvorrangs sei der gesamte in Betracht
kommende Arbeitsmarkt zu berlcksichtigen. AuBerdem hat die Beklagte auf die Eigenleistungsfahigkeit des Klagers verwiesen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird auf die Gerichtsakten sowie die Verwaltungsakten der Beklagten verwiesen. Die
Akten haben vorgelegen, sind als Streit-stoff in das Verfahren eingefiihrt worden und Gegenstand der Entscheidungsfindung gewesen.

Entscheidungsgrinde:
Die zulassige Berufung des Klagers ist begrindet.

Das Sozialgericht hat die Klage zu Unrecht abgewiesen. Die Ablehnung des Griindungzuschusses durch die Beklagte ist rechtswidrig, weil
diese das zustehende Ermessen nicht fehlerfrei ausgeubt hat.

Der Klager hat mit seiner Berufung nicht nur teilweisen Erfolg. Denn er hat sich bewusst darauf beschrankt, die Verurteilung der Beklagten
zur Neubescheidung zu beantragen. Eine "Durchverurteilung" der Beklagten zur Leistung hat der Klager nicht angestrebt; von daher braucht
der Senat keine Uberlegungen zu einer etwaigen Ermessensreduzierung auf Null anzustellen.

Einschlagige Rechtsgrundlagen flr das Begehren des Klagers sind §§ 93 und 94 SGB lll in der ab 01.04.2012 geltenden, auch heute noch
aktuellen Fassung. § 93 SGB Il lautet wie folgt: (1) Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die durch Aufnahme einer selbstandigen,
hauptberuflichen Tatigkeit die Arbeitslosigkeit beenden, kdnnen zur Sicherung des Lebensunterhalts und zur sozialen Sicherung in der Zeit
nach der Existenzgriindung einen Grindungszuschuss erhalten. (2) 1Ein Grindungszuschuss kann geleistet werden, wenn die
Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer 1. bis zur Aufnahme der selbstandigen Tatigkeit einen Anspruch auf Arbeitslosengeld hat, dessen
Dauer bei Aufnahme der selbstandigen Tatigkeit noch mindestens 150 Tage betragt und nicht allein auf § 147 Absatz 3 beruht, 2. der
Agentur fur Arbeit die Tragfahigkeit der Existenzgriindung nachweist und 3. ihre oder seine Kenntnisse und Fahigkeiten zur Austubung der
selbstéandigen Tatigkeit darlegt. 2Zum Nachweis der Tragfahigkeit der Existenzgriindung ist der Agentur fiir Arbeit die Stellungnahme einer
fachkundigen Stelle vorzulegen; fachkundige Stellen sind insbesondere die Industrie- und Handelskammern, Handwerkskammern,
berufsstandische Kammern, Fachverbande und Kreditinstitute. (3) Der Griindungszuschuss wird nicht geleistet, solange Ruhenstatbestiande
nach den §§ 156 bis 159 vorliegen oder vorgelegen hatten. (4) Die Férderung ist ausgeschlossen, wenn nach Beendigung einer Férderung
der Aufnahme einer selbstandigen Tatigkeit nach diesem Buch noch nicht 24 Monate vergangen sind; von dieser Frist kann wegen
besonderer in der Person der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers liegender Griinde abgesehen werden. (5) Geforderte Personen, die
das fur die Regelaltersrente im Sinne des Sechsten Buches erforderliche Lebensjahr vollendet haben, kénnen vom Beginn des folgenden
Monats an keinen Griindungszuschuss erhalten.

§ 94 SGB lll lasst sich entnehmen, dass der Grindungszuschuss in zwei Phasen bewilligt wird. Nach § 94 Abs. 1 SGB Il wird fur die Dauer von
sechs Monaten (fur die erste Phase der Existenzgriindung) als Griindungszuschuss der Betrag geleistet, den die Arbeitnehmerin oder der
Arbeitnehmer als Arbeitslosengeld zuletzt bezogen hat, zuzliglich monatlich 300 EUR.

Streitgegenstand im vorliegenden Verfahren ist ausschlieflich die Leistungsgewahrung fur die erste Phase der Existenzgriindung. Ein
eventueller (Folge-)Anspruch fir die zweite Phase - auch wenn diese aus heutiger Sicht ebenfalls in der Vergangenheit liegt - ist dagegen
nicht umfasst. Dazu missten erst die Leistungsgewahrung flr die erste Phase feststehen sowie ein Folgeantrag vorliegen.

1. Die Tatbestandsvoraussetzungen flr die Gewahrung von Griindungszuschuss sind gegeben. Dieses Ergebnis steht allerdings nicht auf
dem Fundament gesicherter BSG-Rechtsprechung und liegt daher keineswegs klar auf der Hand.

a) Indes vermag der Senat ohne Schwierigkeiten festzustellen, dass es sich bei der vom Klager angegebenen Tatigkeit seit jeher um eine
selbstéandige und hauptberufliche - also eine Tatigkeit im Sinn von § 93 Abs. 1 SGB lll - gehandelt hat. Diese wurde am 04.02.2013 im
rechtlichen Sinn aufgenommen und blieb wahrend des potenziellen Férderzeitraums auch aufrechterhalten; dass der Klager zwischenzeitlich
wieder eine abhangige Beschaftigung fir sich in Erwagung zog, vermag daran nichts zu andern. Problemlos liegen des Weiteren die
Tatbestandsvoraussetzungen von § 93 Abs. 2 Nr. 2 und 3 SGB Il vor. Die Gewinnprognosen waren zum mafgeblichen Zeitpunkt (Erlass des
Widerspruchsbescheids) so glinstig, dass die Tragfahigkeit der Existenzgriindung als nachgewiesen angesehen werden muss. Zudem
verfugt der Klager jedenfalls ab Antragstellung zweifellos Uber die erforderlichen Kenntnisse und Fahigkeiten, um die avisierte selbstandige
Tatigkeit in einer den Lebensunterhalt nachhaltig und dauerhaft sichernden Weise zu betreiben.

b) Bei Aufnahme der selbstandigen Tatigkeit hatte der Klager im Sinn von § 93 Abs. 2 Nr. 1 SGB Il auch einen Anspruch auf
Arbeitslosengeld, dessen Dauer zu diesem Zeitpunkt noch mindestens 150 Tage betrug. Aufgenommen wurde die selbstandige Tatigkeit als
Kaminkehrermeister tatsachlich, wie der Klager im Antrag angegeben hatte, zum 04.02.2013. Eine selbstandige Tatigkeit wird in dem
Zeitpunkt aufgenommen, in dem der Existenzgriinder unmittelbar auf berufsmaBigen Erwerb gerichtete und der Gewinnerzielung dienende
Handlungen mit AuBenwirkung vornimmt (vgl. zuletzt Bundessozialgericht - BSG -, Urteil vom 09.06.2017 - B 11 AL 13/16 R, Rn. 20). Solche
Handlungen gab es vor dem 04.02.2013 nicht. Der Klager hat in der mindlichen Verhandlung glaubhaft dargestellt, vor dem 04.02.2013
habe er lediglich von seinem ehemaligen Lehrmeister eine Art "Starterpaket fir Schornsteinfeger" gekauft. Dabei handelte es sich um eine
bloRe Vorbereitungshandlung, nicht aber schon um die Aufnahme der selbstandigen Tatigkeit im beschriebenen Sinn.

Diese Aktion ist aber auch als Vorbereitungshandlung nicht im Stande, den Zeitpunkt der Aufnahme im rechtlichen Sinn vorzuverlegen.
Indes ist es standige Rechtsprechung des BSG, dass Vorbereitungshandlungen unter bestimmten Voraussetzungen bereits als Aufnahme der
selbstandigen Tatigkeit zu behandeln sein kénnen (vgl. dazu grundlegend BSG, Urteil vom 05.05.2010 - B 11 AL 28/09 R, Rn. 18 f.). Danach
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sind Vorbereitungshandlungen als Aufnahme einer selbstandigen Tatigkeit anzusehen, wenn sie im Geschaftsverkehr AuBenwirkung
entfalten und nach dem zugrundeliegenden Gesamtkonzept ernsthaft und unmittelbar auf die spatere Geschaftstatigkeit ausgerichtet sind
(vgl. zuletzt BSG, Urteil vom 09.06.2017 - B 11 AL 13/16 R, Rn. 26). Ob der Ankauf des "Starterpakets" diese Voraussetzungen erfiillt, kann
dahinstehen. Jedenfalls weist der einmalige Kaufvertrag unter Einschluss der daraus resultierenden Verfligungsgeschafte nicht den nach §
138 Abs. 3 SGB Il zu fordernden zeitlichen Umfang auf (vgl. zu diesem Erfordernis BSG, Urteil vom 09.06.2017 - B 11 AL 13/16 R, Rn. 26 ff.).
Das gilt umso mehr, als das "Starterpaket" noch nicht die komplette benétigte Ausristung umfasste; Blroausstattung und Messgerate
schaffte der Klager groBtenteils erst nach dem 04.02.2013 an.

Bei einer festgestellten Aufnahme der selbstandigen Tatigkeit am 04.02.2013 stand dem Klager vor der Aufnahme ein Anspruch auf
Arbeitslosengeld zu, wie es § 93 Abs. 2 Nr. 1 SGB Il verlangt. Der Anspruch reichte sogar nahtlos an die Aufnahme der selbstandigen
Tatigkeit heran. Somit erlbrigt sich zu thematisieren, dass nach der BSG-Rechtsprechung Nahtlosigkeit nicht gefordert wird, sondern ein
enger zeitlicher Zusammenhang zwischen der Existenzgrindung und dem vorausgehenden Anspruch auf Arbeitslosengeld gentgt (vgl. BSG,
Urteil vom 05.05.2010 - B 11 AL 11/09 R, Rn. 18 ff.; zuletzt BSG, Urteil vom 09.06.2017 - B 11 AL 13/16 R, Rn. 33 f.). Ob nach dem
materiellen Recht ein Anspruch auf Arbeitslosengeld gegeben war, spielt im vorliegenden Fall keine Rolle. Denn die Beklagte hatte
Arbeitslosengeld fir den 02.02. und 03.02.2013 bewilligt. Damit erwuchs in Bestandskraft, dass flr diese beiden Tage ein Anspruch auf
Arbeitslosengeld tatsachlich zustand. Aufgrund der im Gesetz angelegten Tatbestandswirkung der Bewilligung von Arbeitslosengeld
entfaltete diese insoweit Bindungswirkung im Rahmen der Bewilligung von Grindungzuschuss (vgl. BSG, Urteil vom 05.05.2010 - B 11 AL
28/09 R, Rn. 14).

¢) SchlieRlich hat der Klager, wie es § 93 Abs. 1 SGB Il fordert, durch die Aufnahme der hauptberuflichen selbstandigen Tatigkeit seine
Arbeitslosigkeit beendet. Die rechtlichen Uberlegungen, die zu diesem Ergebnis fiihren, erweisen sich indes als vielschichtig und schwierig
und sind nicht durch BSG-Rechtsprechung abgesichert.

aa) Zunachst vertritt der Senat die Ansicht, dass die Passage in § 93 Abs. 1 SGB lll, die Arbeitslosigkeit misse beendet worden sein,
Uberhaupt eine Tatbestandsvoraussetzung fiir einen Leistungsanspruch auf Grindungszuschuss verkérpert. Schon das erscheint keineswegs
Uber alle Zweifel erhaben.

Ein Blick in die Gesetzgebungshistorie zeigt namlich, dass Absatz 1 urspriinglich nicht als weitere Tatbestandsvoraussetzung konzipiert war.
Hervorgerufen wird ein entsprechender "Anfangsverdacht”, weil die Systematik von § 93 SGB Ill den ersten Absatz eigentlich aus den
Tatbestandsvoraussetzungen ausgrenzt. Absatz 2 scheint vielmehr fir sich zu reklamieren, die Leistungsvoraussetzungen abschlieend zu
regeln. Von daher mutet es nicht unbedingt konsequent im Aufbau an, eine weitere, sehr wichtige Tatbestandsvoraussetzung dem Grunde
nach in Absatz 1 zu verlagern

Die historischen Betrachtungen geben derartigen Bedenken Nahrung. Im vor dem 01.01.1998 geltenden Recht regelte § 55a des
Arbeitsférderungsgesetzes (AFG) das Uberbriickungsgeld wie folgt:

(1) 1Die Bundesanstalt kann Arbeitslosen bei Aufnahme einer selbstandigen Tatigkeit mit einer wochentlichen Arbeitszeit von mindestens
18 Stunden Uberbriickungsgeld gewahren, wenn der Arbeitslose bis zur Aufnahme dieser Tatigkeit oder bis zu der vorgeschalteten
Teilnahme an einer MaRnahme zu deren Vorbereitung mindestens vier Wochen Arbeitslosengeld oder Arbeitslosenhilfe bezogen hat.
2Voraussetzung fiir die Gewahrung von Uberbriickungsgeld ist die Vorlage einer Stellungnahme einer fachkundigen Stelle iiber die
Tragfahigkeit der Existenzgriindung. (1a) Den Arbeitslosen nach Absatz 1 stehen Arbeitnehmer gleich, die vor Aufnahme der selbstandigen
Tatigkeit mindestens vier Wochen Kurzarbeitergeld nach § 63 Abs. 4 bezogen haben oder mindestens vier Wochen in einer MaBnahme zur
Arbeitsbeschaffung nach den §§ 91 bis 96 oder in einer MaBnahme nach § 249h oder § 242s beschéftigt waren. (2) Das Uberbriickungsgeld
wird grundsatzlich fir 26 Wochen in Hohe des Betrages gewahrt, den der Antragsteller als Arbeitslosengeld oder Arbeitslosenhilfe zuletzt
bezogen hat oder in den Fallen des Absatzes 1a bei Arbeitslosigkeit hatte beziehen kénnen. (3) 1Die Bundesanstalt gewahrt Beziehern von
Uberbriickungsgeld auf Antrag Zuschiisse zu ihren Aufwendungen fiir eine Versicherung fiir den Fall der Krankheit und Pflegebediirftigkeit
sowie eine Alters-, Invaliditats- und Hinterbliebenenversorgung (Altersversorgung). 2Als Zuschiisse werden die Betrage gewahrt, die die
Bundesanstalt fur den Antragsteller zuletzt fir die Zeit des Bezugs von Arbeitslosengeld oder Arbeitslosenhilfe als Beitrage zur Kranken- und
Rentenversicherung sowie zur sozialen Pflegeversicherung entrichtet hat oder in den Fallen des Absatzes 1a bei Arbeitslosigkeit hatte
entrichten miissen. (4) 1Die Bundesanstalt kann das Nahere iiber Voraussetzungen und Verfahren der Gewéhrung von Uberbriickungsgeld
durch Anordnung bestimmen. 2Sie kann bestimmen, ob und unter welchen Voraussetzungen ausnahmsweise das Uberbriickungsgeld fiir
eine kirzere Dauer als 26 Wochen bewilligt werden darf. 3Sie kann die Zuschlsse nach Absatz 3 pauschalieren.

Daran fallt auf, dass § 55a AFG eine § 93 Abs. 1 SGB lll entsprechende Regelung nicht vorsah. Das einzige Tatbestandsmerkmal, das an eine
vorangegangene Arbeitslosigkeit anknlpfte, war der - auch heute noch notwendige - Vorbezug der Entgeltersatzleistung.

Erst das Arbeitsférderungs-Reformgesetz hat zum 01.01.1998 den bewussten Absatz eingefligt. Die erste Fassung von § 57 SGB lll lautete:
(1) Arbeitnehmer, die durch Aufnahme einer selbstandigen Tatigkeit die Arbeitslosigkeit beenden oder vermeiden, kdnnen zur Sicherung des
Lebensunterhalts und zur sozialen Sicherung in der Zeit nach der Existenzgriindung Uberbriickungsgeld erhalten. (2) Uberbriickungsgeld
kann geleistet werden, wenn der Arbeitnehmer 1. bis zur Aufnahme der selbstandigen Tatigkeit oder bis zu der vorgeschalteten Teilnahme
an einer Manahme zu deren Vorbereitung mindestens vier Wochen a) Arbeitslosengeld, Arbeitslosenhilfe oder Kurzarbeitergeld in einer
betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit bezogen hat oder b) eine Beschaftigung ausgelibt hat, die als
ArbeitsbeschaffungsmaBnahme oder als StrukturanpassungsmaBnahme geférdert worden ist, und 2. eine Stellungnahme einer
fachkundigen Stelle Uber die Tragfahigkeit der Existenzgrindung vorgelegt hat ...

Die Begriindung im Regierungsentwurf des Arbeitsforderungs-Reformgesetzes (BT-Drs. 13/4941, S. 163/164) legte dar, der neue § 57 SGB llI
entspreche im Wesentlichen § 55a AFG. Und sehr wichtig: Die Benennung des Leistungszwecks in Absatz 1 verdeutliche lediglich die
Zielsetzung des arbeitsmarktpolitischen Instruments Uberbriickungsgeld, namlich als Leistung zur Sicherung des Lebensunterhalts und zur
sozialen Sicherung in der Zeit nach der Existenzgriindung, und grenze diese Leistung, die als Zuschuss gezahlt werde, etwa gegen
Investitionszuschusse ab. Damit diirfte kaum zu leugnen sein, dass der Gesetzgeber keine weitere Tatbestandsvoraussetzung schaffen
wollte; Absatz 1 sollte nur Einweisungsnorm sein.
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Allerdings hat Absatz 1 seinen Charakter als reine Einweisungsnorm spatestens ab dem 27.11.2004 verloren. Damals wurde mit dem
Vierten Gesetzes zur Anderung des Dritten Buches Sozialgesetzbuch und anderer Gesetze namlich das Kriterium der Hauptberuflichkeit in
die Vorschrift aufgenommen. Aber auch wenn Ende 2004 ein echtes Tatbestandsmerkmal in § 57 Abs. 1 SGB lll integriert worden sein sollte,
so kénnte man allein daraus noch nicht den sicheren Schluss ziehen, auch die Elemente, die von Anfang an eher programmatischen
Charakter hatten, seien nun allesamt echte Tatbestandsmerkmale.

Gegen die Eigenschaft als eigenstandige Tatbestandsvoraussetzung spricht weiter, dass ein eigenstandiger Regelungsgehalt einer
gesonderten Voraussetzung "Beendigung von Arbeitslosigkeit" neben Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 (Bestehen eines Anspruchs auf
Arbeitslosengeld bei Aufnahme der Beschaftigung) kaum erkennbar ware. Ein solcher lieBe sich nur insoweit feststellen, als das Erfordernis
der Arbeitslosigkeit weitergehende materielle Wirkung hatte als das Erfordernis des Bezugs von Arbeitslosengeld. Es stellt sich also folgende
Frage: Gibt es Konstellationen, bei denen Anspriche auf Arbeitslosengeld vorliegen, ohne dass Arbeitslosigkeit bestehen muss? Nach
Einschatzung des Senats nicht in nennenswertem Umfang. Wirklich eigenstandige Bedeutung hatte ein Erfordernis der Arbeitslosigkeit vor
Aufnahme der selbstandigen Tatigkeit lediglich beim Arbeitslosengeld bei beruflicher Weiterbildung (§ 144 SGB lll); denn hier wird anders als
in den Fallen des § 139 SGB lll die Arbeitslosigkeit nicht fingiert.

Gleichwohl ist es inzwischen nahezu unstreitig, dass Absatz 1 auch beziglich der Arbeitslosigkeit echtes Tatbestandsmerkmal ist -
umstritten ist nur die Qualitat seiner normativen Wirkung. Sollten noch Restzweifel bestanden haben, wéren diese durch das Urteil des BSG
vom 09.06.2017 - B 11 AL 13/16 R ausgeraumt. Denn unter Randnummer 18 dieser Entscheidung hat das BSG ausdricklich von einer
Tatbestandsvoraussetzung "Beendigung der Arbeitslosigkeit" gesprochen.

bb) Allerdings ist auch nach dem BSG-Urteil vom 09.06.2017 - B 11 AL 13/16 R noch nicht restlos geklart, wie der Terminus
"Arbeitslosigkeit" in § 93 Abs. 1 SGB Ill zu verstehen ist. Der insoweit bestehende Streit geht im Wesentlichen auf das BSG-Urteil vom
05.05.2010-B 11 AL 11/09 R zurlck. Dieses ist zu der zwischen dem 01.08.2006 und dem 31.12.2007 bestehenden Rechtslage ergangen.
Bereits damals verdeutlichte das BSG, dass es die Beendigung der Arbeitslosigkeit im Sinn des seinerzeitigen § 57 Abs. 1 SGB Ill als
Tatbestandsvoraussetzung fiir den Anspruch auf Uberbriickungsgeld ansah. Jedoch hat es in den Entscheidungsgriinden unter Berufung auf
die Kommentierung von Link in Eicher/Schlegel, SGB Ill, ausgefuhrt, bei der Beurteilung, ob Arbeitslosigkeit in diesem Sinn beendet worden
sei, werde - ausgehend vom aufgezeigten Sinn und Zweck des Férderinstruments - zu beachten sein, dass fir das Merkmal der Beendigung
von "Arbeitslosigkeit" im Sinn des § 57 Abs. 1 SGB Il grundsatzlich Beschaftigungslosigkeit beendet worden sein musse. Diese Passage ist
gemeinhin dahin verstanden worden, das BSG wolle den Begriff "Arbeitslosigkeit" nicht im Sinn von § 138 SGB lll interpretieren, sondern auf
das nachgeordnete Tatbestandsmerkmal der Beschaftigungslosigkeit gemaR § 138 Abs. 1 Nr. 1 SGB Il reduzieren. Rege Diskussionen
entstanden, wie wohl die Einschrankung "grundsatzlich" zu verstehen sei.

Die Rechtsprechung der Landessozialgerichte hat dem BSG in Bezug auf die Auslegung von "Arbeitslosigkeit" zum Teil die Gefolgschaft
verweigert (vgl. dazu ausflhrlich LSG Hamburg, Urteil vom 29.06.2016 - L 2 AL 27/16). Die Kommentarliteratur greift als Beleg fur die
Ansicht, die Beendigung von Arbeitslosigkeit im Sinn von § 93 Abs. 1 SGB Ill sei vollwertiges Tatbestandsmerkmal und in Anlehnung an § 138
SGB Ill auszulegen, zumeist auf das Urteil des LSG Berlin-Brandenburg vom 28.05.2014 - L 18 AL 236/13 zurlick. Dieses Gericht hat betont,
der Begriff der Arbeitslosigkeit in § 93 Abs. 1 SGB Il stimme mit der Definition in § 138 Abs. 1 SGB lll Gberein. Entgegen einer in der Literatur
verbreiteten Meinung gentige im Rahmen des § 93 Abs. 1 SGB Il das Vorliegen von Beschaftigungslosigkeit im Sinne des § 138 Abs. 1 Nr. 1
SGB Il nicht. Soweit das BSG in seiner Rechtsprechung zu der § 93 Abs. 1 SGB Il entsprechenden Vorschrift des § 57 Abs. 1 SGB Il in der bis
27. Dezember 2011 geltenden Fassung darauf hinweise, dass flr das Merkmal der Beendigung von "Arbeitslosigkeit" "grundsatzlich" die
Beschaftigungslosigkeit beendet worden sein misse, lasse dies nicht den Schluss zu, dass der Begriff der Arbeitslosigkeit im vorliegenden
Zusammenhang abweichend auszulegen sei. Fir eine derartige engere Auslegung des Begriffs der Arbeitslosigkeit im § 93 Abs. 1 SGB llI
biete der Wortlaut der Vorschrift keinen Anhalt. Sie liee sich auch nicht mit dem Umstand vereinbaren, dass die Vorschrift anders als die
bis zum 31. Juli 2006 geltende Vorlaufernorm des § 57 Abs. 1 SGB Il nicht mehr auf den Tatbestand der Vermeidung von Arbeitslosigkeit
Bezug nehme.

Das aktuelle BSG-Urteil vom 09.06.2017 - B 11 AL 13/16 R lasst zwar die Tendenz erkennen, dass an dem Urteil vom 05.05.2010 - B 11 AL
11/09 R festgehalten werden soll. Endgultige Klarheit, wie Arbeitslosigkeit im Sinn von § 93 Abs. 1 SGB Il zu verstehen ist, schafft diese
Entscheidung aber nicht. Das BSG hat folgendermaRen formuliert (Randnummer 18): "Unterstellt der Klager hatte die Gewerbeanmeldung
am 7.8.2014 vorgenommen, hat er damit seine Arbeitslosigkeit nicht iS des § 93 Abs 1 SGB Ill beendet. Diese Vorschrift verweist mit der
Tatbestandsvoraussetzung "Beendigung der Arbeitslosigkeit" auf die Regelung des § 138 Abs 3 SGB Ill (so wohl auch BSG vom 5.5.2010 - B
11 AL11/09 R - SozR 4-4300 § 57 Nr 6 RdNr 26-27, wonach "Beschaftigungslosigkeit beendet worden sein muss"; so ausdriicklich
Sachsisches LSG vom 20.11.2008 - L 3 AL 108/06; LSG Baden-Wurttemberg vom 24.5.2007 - L 7 AL 4485/05; LSG Berlin-Brandenburg vom
10.5.2016 - L 14 AL 243/12; zum Beitragsrecht BSG vom 3.6.2009 - B 12 AL 1/08 R - juris, RdNr 15; siehe auch Ross in LPK-SGB Ill, 2. Aufl
2015, § 93 RdNr 14; Winkler in Gagel, SGB II/SGB IIl, § 93 SGB Ill RANr 41; Kuhnke in jurisPK-SGB IlI, 1. Aufl 2014, § 93 RdNr 15; Juttner in NK-
SGB Ill, 6. Aufl 2017, § 93 RdNr 38; Hassel in Brand, SGB IlI, 7. Aufl 2015, § 93 RdNr 8). Nach § 138 Abs 3 SGB lIl wird die
Beschaftigungslosigkeit und damit die Arbeitslosigkeit durch Aufnahme einer selbststandigen Tatigkeit beendet, wenn diese Tatigkeit 15
Stunden und mehr wochentlich ausgetbt wird."

Die Bezugnahme des BSG auf § 138 Abs. 3 SGB Il legt nahe, dass "Arbeitslosigkeit" tatsachlich nur als Beschaftigungslosigkeit verstanden
werden soll. Immerhin hat das BSG nunmehr auf den Zusatz "grundsatzlich" verzichtet, was seine Rechtsprechung klarer erscheinen lasst.

Gleichwohl vermag sich der Senat der Ansicht des BSG nicht anzuschlieRen. Er teilt vielmehr die Auffassung des LSG Berlin-Brandenburg,
wonach "Arbeitslosigkeit" innerhalb ein und desselben Gesetzes nicht einmal so und einmal anders interpretiert werden darf. Nur der
Vollstandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass auch § 16 Abs. 1 SGB Ill, der "Arbeitslose" definiert, einer Reduzierung auf
Beschaftigungslosigkeit entgegensteht. Daher prift der Senat im Folgenden das Bestehen von Arbeitslosigkeit und deren Wegfall vollstandig
anhand von § 138 SGB Il

Der Senat ist im vorliegenden Fall davon Uberzeugt, dass die Arbeitslosigkeit des Klagers im Sinn von § 138 SGB Il nicht unmittelbar an die
Aufnahme der selbstandigen Tatigkeit herangereicht hat, weil Ende Januar die subjektive Verflgbarkeit des Klagers entfallen war. Die
Beschaftigungslosigkeit des Klagers trat mit Ablauf des 25.01.2013 ein. Vorher - seit der Klager die Kiindigung seines letzten Arbeitgebers
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erhalten hatte - war er ohne Zweifel auch flr eine neue abhangige Beschaftigung offen. Eine Fixierung auf die selbstandige Tatigkeit kann
zunachst nicht festgestellt werden. Zwar hatte der Klager die Selbstandigkeit schon langer in Betracht gezogen - so hatte er schon Monate
vorher ein Coaching zur Existenzgriindung besucht. Allerdings "fuhr" er lange Zeit "zweigleisig".

Fir den Zeitpunkt, in dem die Beschaftigungslosigkeit eintrat, lasst sich eine die subjektive Verfligbarkeit des Klagers ausschliefende
Fixierung auf die selbstandige Tatigkeit somit noch nicht feststellen. Dennoch diirfte es zuletzt an der subjektiven Verfligbarkeit gefehlt
haben.

Die Arbeitsbereitschaft, die die subjektive Verflgbarkeit konstituiert, stellt zwar eine innere Tatsache dar. Gleichwohl ist sie nicht auf das
forum internum beschrankt, sondern bedarf der Vermittlung nach auBen; denn nur auf diesem Weg kann die Agentur fir Arbeit die
Konsequenzen aus der inneren Arbeitsbereitschaft ziehen, indem sie die Vermittlungstatigkeit aufnimmt und betreibt (vgl. Senatsurteil vom
22.10.2015 - L 9 AL 308/12). Dieser Umstand flhrt dazu, dass die Arbeitsbereitschaft als "Erklarung" bezeichnet wird (so Gutzler in:
Mutschler/Schmidt-De Caluwe/Coseriu, Sozialgesetzbuch IIl, 6. Auflage 2017, § 138 Rn. 203). Man trifft in der Literatur auf die Aussage, die
Arbeitsbereitschaft werde durch die Arbeitslosmeldung und deren Erneuerungen zum Ausdruck gebracht, es sei denn, es werde gleichzeitig
eine andere Erklarung abgegeben. Die Arbeitsbereitschaft muss also - regelmaRig im Zuge der Arbeitslosmeldung - gegeniber der Agentur
fur Arbeit kommuniziert werden, erst dann hat sie das forum internum verlassen und erzeugt die subjektive Verfiigbarkeit.

Gemessen daran trat die subjektive Verflgbarkeit des Klagers erst am 28.01.2013 ein, als dieser sich bei der Agentur fir Arbeit personlich
arbeitslos meldete. Jedenfalls an diesem Tag war der Klager noch nicht unumkehrbar auf die selbstandige Tatigkeit fixiert. Die auf den
24.01.2013 datierte Zuweisung eines Kehrbezirks durch die Regierung von Niederbayern hatte der Kldger noch nicht oder erst ganz kurz in
Handen - der 28.01.2013 war ein Montag, so dass ein verzégerter Zugang nicht unwahrscheinlich ist. Jedenfalls fir den 28.01.2013 lagen
alle Voraussetzungen der Arbeitslosigkeit nach § 138 SGB Ill vor. Der Senat ist allerdings gleichermaRen davon Uberzeugt, dass die Fixierung
auf die selbstandige Tatigkeit im Sinn einer Alternativlosigkeit, verbunden mit dem Wegfall der subjektiven Verfligbarkeit, nicht erst mit
dem 04.02., sondern zwischen dem 28.01. und dem 04.02.2013 eintrat. Denn bereits unter dem Datum 05.02.2013 fertigte die BBK ihre
Tragfahigkeits- und Plausibilitatserklarung sowie ihren Bericht an. Der Auftrag hierfir, den der Senat als sehr wichtiges Indiz fur eine
Festlegung zugunsten der selbstéandigen Tatigkeit wertet, kann nicht gerade einmal einen Tag vorher erteilt worden sein.

Letztlich kommt es aber nur darauf an, dass nach Eintritt der Beschaftigungslosigkeit Uberhaupt zumindest einen Tag lang Arbeitslosigkeit
im Sinn von § 138 SGB lll vorlag. Das war, wie oben ausgefiihrt, der Fall. Ob nun die Arbeitslosigkeit unmittelbar an die Aufnahme der
selbstéandigen Tatigkeit hereinreichte, ist vor dem Hintergrund der Rechts-satze, die der Senat fir relevant halt, nicht von Belang.

Dabei lasst sich bereits dartiber streiten, ob der Umstand, dass die Beklagte Arbeitslosengeld flir den 02. und 03.02.2013 bewilligt hatte,
dazu zwingt, fir diese beiden Tage Arbeitslosigkeit im Sinn von § 93 Abs. 1 in Verbindung mit § 138 SGB Il zu bejahen. Zwar erstreckt sich
die Bindungswirkung (Tatbestandswirkung) der Bewilligung von Arbeitslosengeld nur auf die Feststellung, dass ein Anspruch auf
Arbeitslosengeld besteht, wahrend es sich bei dem Element Arbeitslosigkeit nur um eine Anspruchsvoraussetzung, also ein
Begriindungselement handelt. Genauso wenig wie die prajudizielle Rechtskraftwirkung eines Urteils Begriindungselemente umfasst, vermag
dies die Tatbestandswirkung eines Arbeitslosengeld-Bewilligungsbescheids. Allerdings existiert von Verfassungs wegen ein tbergreifender
Grundsatz des Vertrauensschutzes. Ohne dessen Gehalt und Reichweite hier eingehend beleuchten zu missen, sieht der Senat rechtliche
Probleme, die Bewilligung von Arbeitslosengeld insoweit fur irrelevant zu halten (anders zum Beispiel LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom
10.12.2015 - L 9 AL 83/14, das aber zutreffend eine Tatbestandswirkung verneint).

Jedenfalls trat die Arbeitslosigkeit in engem zeitlichen Zusammenhang mit der Aufnahme der selbstandigen Tatigkeit auf, was nach
Auffassung des Senats genigt, um die Tatbestandsvoraussetzung, durch die selbstandige Tatigkeit misse Arbeitslosigkeit beendet werden,
zu erflllen. Denn auch fiir das Tatbestandsmerkmal "Beendigung der Arbeitslosigkeit" muss die fiir den Anspruch auf Arbeitslosengeld vom
BSG entwickelte Erleichterung greifen, dass ein unmittelbares Heranreichen an die Aufnahme der selbstandigen Tatigkeit nicht erforderlich
ist, vielmehr ein enger zeitlicher Zusammenhang gendigt (vgl. BSG, Urteile vom 05.05.2010 - B 11 AL 11/09 R und B 11 AL 28/09 R, bestatigt
durch BSG, Urteil vom 09.06.2017 - B 11 AL 13/16 R, Rn. 33). Auch insoweit geht der Senat davon aus, dass eine Unterbrechung von bis zu
einem Monat noch diesen engen zeitlichen Zusammenhang wahrt. Wenn namlich schon die Beendigung von Arbeitslosigkeit im Sinn von §
93 Abs. 1 SGB Il als eigenstandige Tatbestandsvoraussetzung behandelt wird, so muss sie wenigstens so ausgelegt werden, dass sie die in §
93 Abs. 2 SGB Il genannten Voraussetzungen nicht unterlauft. Wiirde man die unmittelbare Beendigung von Arbeitslosigkeit fordern, ware
die Rechtsprechung des BSG, wonach fir das Bestehen eines Anspruchs auf Arbeitslosengeld ein enger zeitlicher Zusammenhang ausreicht,
unterminiert. Ein so definierter enger zeitlicher Zusammenhang ist hier gegeben.

2. Dass also die Tatbestandsvoraussetzungen fiir die Gewahrung von Griindungszuschuss erfillt sind, verhilft der Berufung des Klagers noch
nicht zum Erfolg. Denn dieser besitzt keinen Rechtsanspruch auf die Leistung, sondern nur ein subjektives Recht auf fehlerfreie Ausibung
des Ermessens. Das ihr zustehende Ermessen hat die Beklagte aber gerade nicht fehlerfrei ausgelbt, weswegen der Klager in diesem
subjektiven Recht verletzt ist und mit seiner Klage Erfolg hat.

Wie sich aus § 93 Abs. 2 Satz 1 SGB Ill ergibt, verkérpert die Gewahrung von Griindungszuschuss auch schon fiir die erste Phase eine
Ermessensentscheidung; es handelt sich um ein EntschlieBungsermessen. Die Leistungsablehnung seitens der Beklagten im Bescheid vom
08.04.2013 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 14.06.2013 erfullt nicht die Anforderungen an eine pflicht- und ordnungsgemafRe
Ermessensausiibung. Nach § 39 Abs. 1 Satz 1 des Sozialgesetzbuchs Erstes Buch (SGB I) hatte die Beklagte ihr Ermessen entsprechend dem
Zweck der Ermachtigung auszuliben und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzuhalten. Das ist ihr nicht gelungen.

Der Senat verzichtet an dieser Stelle darauf, abstrakt darzustellen, welche Ermessensfehler unterschieden werden (vgl. dazu ausfihrlich
Senatsurteil vom 20.04.2017 - L 9 AL 49/14). Vielmehr genlgt es festzustellen, dass die Beklagte im vorliegenden Fall einerseits der
Vermittlungsvorrang offenkundig "verabsolutiert" hat und ihr insoweit eine Ermessensunterschreitung, wenn nicht gar ein
Ermessensnichtgebrauch unterlaufen ist (dazu unten a), und dass sie andererseits die Eigenleistungsfahigkeit des Kldgers anhand
sachwidriger MaBstabe beurteilt hat (dazu unten b).

Bei der Prifung der Ermessensausibung kann der Senat die Entscheidung der Beklagten nur im Sinn einer Rechtskontrolle daraufhin
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Uberprifen, ob die Beklagte ihr Ermessen entsprechend den Vorgaben von § 39 Abs. 1 Satz 1 SGB | rechtmaRig ausgeubt hat oder ob ein
Ermessensfehler im Sinne von § 54 Abs. 2 Satz 2 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) vorliegt und der Klager hierdurch beschwert ist. Er hat
jedoch keine eigenen Ermessens- und ZweckmaRigkeitserwagungen anzustellen (vgl. Senatsurteil vom 20.04.2017 - L 9 AL 49/14 m.w.N.).
Aber auch bei dieser bloen Rahmenprifung vermag die von der Beklagten getroffene Ermessensentscheidung nicht zu bestehen. Da beide
von der Beklagten aktivierten Ermessensgesichtspunkte fir sich allein nicht den Anforderungen an eine fehlerfreie Ermessensausubung
gerecht werden, kommt es auf das im Senatsurteil vom 02.08.2017 - L 9 AL 98/16 im Fokus stehende Problem, ob die Ermessensaspekte
alternativ oder kumulativ fiir die Ablehnung herangezogen worden waren, nicht an.

a) Der Gesichtspunkt des Vermittlungsvorrangs, der in § 4 SGB Il eine gesetzliche Regelung erfahren hat, vermag die Leistungsablehnung
durch die Beklagte nicht zu tragen. Nach § 4 Abs. 1 SGB lll hat die Vermittlung in Ausbildung und Arbeit Vorrang vor den Leistungen zum
Ersatz des Arbeitsentgelts bei Arbeitslosigkeit. Und § 4 Abs. 2 Satz 1 SGB Ill bestimmt, dass der Vermittlungsvorrang auch im Verhaltnis zu
den sonstigen Leistungen der aktiven Arbeitsférderung qilt, es sei denn, die Leistung ist fur eine dauerhafte Eingliederung erforderlich.

In der Rechtsprechung der Landessozialgerichte ist einhellige Meinung, dass es sich beim Vermittlungsvorrang um einen
Ermessensgesichtspunkt und nicht um eine weitere Tatbestandsvoraussetzung handelt (vgl. beispielsweise LSG Hessen, Urteil vom
11.11.2016 - L 3 AL 29/14; LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 09.11.2016 - L 18 AL 127/15; LSG Hamburg, Urteil vom 23.09.2015-L 2 AL
20/14; LSG Sachsen, Urteil vom 13.08.2015 - L 3 AL 156/13; LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 28.11.2013 - L 9 AL 81/13). Dem schlief3t
sich der Senat vorbehaltlos an.

Daflir, den Vermittlungsvorrang als Ermessensaspekt zu behandeln, spricht seine Abwagungsoffenheit und die Notwendigkeit, alle
relevanten Gesichtspunkt mittels einer wertenden Betrachtung auszutarieren. Der Vermittlungsvorrang kann nicht tber eine
eindimensionale Wenn-Dann-Logik definiert werden. Vielmehr zeigt er sich gedanklich in doppelter Hinsicht abwagungsoffen.

Auf einer ersten Ebene, namlich bei der Sammlung der fiir die eigentliche Ermessensausiibung relevanten Tatsachen, verkérpert die
Prifung, ob Uberhaupt ein Primat der Vermittlung besteht, einen multifaktoriellen Vorgang, dem jeder Automatismus fremd ist. Bereits § 4
Abs. 1 SGB Il legt nahe, dass der Vorrang der Vermittlung eine abstrakte und relative Groe sowie eine generelle Richtschnur verkérpert.
Die Ergebnisfindung im Rahmen des Vermittiungsvorrangs erfolgt stets im Rahmen einer Abwagung aller relevanten Aspekte. Aus § 4 Abs. 1
SGB Il kann schlechterdings nicht abgeleitet werden, in jedem Fall, in dem eine Vermittiung in Arbeit oder Ausbildung tiberhaupt moglich
sei, seien Entgeltersatzleistungen ausgeschlossen; es geht nicht an, dass allein das Vorhandensein von offenen Stellen den
Vermittlungsvorrang aktiviert. § 4 Abs. 1 SGB Il verlangt keine ausnahmslose Handhabung, er erhebt keinen Absolutheitsanspruch. Die
Formulierung "Vorrang" lasst eine Abwagungsoffenheit zu. § 4 Abs. 2 Satz 1 SGB Ill relativiert den ohnehin nicht apodiktischen
Vermittlungsvorrang noch weiter. Dieser soll im Verhaltnis zu den sonstigen Leistungen der aktiven Arbeitsforderung nur dann greifen, wenn
nicht die sonstige Leistung der aktiven Arbeitsférderung fiir eine dauerhafte Eingliederung erforderlich ist. Noch mehr als "Vorrang" deutet
das Tatbestandsmerkmal "erforderlich" an, dass Abwagungsoffenheit besteht.

Ist auf der ersten Priifungsebene der Vorrang der Vermittlung auf diese Weise festgestellt, darf der Griindungszuschuss nicht auf der
zweiten Ebene automatisch abgelehnt werden. Denn an dieser Stelle findet die eigentliche Ermessensausiibung statt. Der
Vermittlungsvorrang hat keine absolute Durchsetzungskraft, stets missen die Umstande des Einzelfalls berlcksichtigt werden. Die
Ermessensausiibung mag zwar, da zahlreiche Aspekte vermutlich schon auf der ersten Ebene in die Abwagung eingeflossen sind, in
verkirzter Form auftreten, verzichtbar ist sie jedoch nicht.

Nicht zuletzt die Systematik des Gesetzes spricht daflr, den Vermittlungsvorrang als einen der Abwagung zuganglichen
Ermessensgesichtspunkt zu behandeln und nicht als weitere Tatbestandsvoraussetzung. Denn der Gesetzgeber hat die Regelung zum
Vermittlungsvorrang bei den einleitenden, allgemeinen Vorschriften verortet. Im raumlichen Kontext von § 4 SGB Il finden sich
ausschlieBlich Bestimmungen, die allenfalls Leitlinien oder Optimierungsgebote sein kdnnen (zum Beispiel § 8, Vereinbarkeit von Familie und
Beruf). Von daher erscheint es richtig, auch dem Vermittlungsvorrang keine Stringenz im konkreten Fall zuzuordnen. In diesem
Zusammenhang fallt selbstverstandlich auch ins Gewicht, dass § 93 SGB I, der die Leistungsvoraussetzungen abschlieBend regelt, keine
Bezugnahme auf § 4 SGB Ill aufweist.

Soweit ersichtlich wird in der Rechtsprechung der Landessozialgerichte nicht in Zweifel gezogen, dass der Vermittlungsvorrang als
Ermessensgesichtspunkt grundsatzlich sachgerecht ist. Auch diese Auffassung teilt der Senat in vollem Umfang; allein die Existenz von § 4
SGB Ill belegt dies eindrucklich.

Anders als andere Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit und anders als der Klager fordert der Senat im Rahmen der Vermittlungsprognose
nicht, dass jede gefundene offene Stelle individuell passgenau sein muss. Der Bestand an offenen Stellen muss lediglich die Aussicht
zulassen, dass es sich aus der Perspektive der Agentur fir Arbeit lohnt, in eine ernsthafte Vermittiungstatigkeit eintreten. Der Befund muss
also dafiir sprechen, dass die Agentur flr Arbeit es "zunachst einmal versuchen darf". Dazu missen ausreichend einschlagige offene Stellen
vorhanden sein. Individuelle Passgenauigkeit und eine Bewertung der individuellen Chancen flr jede einzelne Stelle, selbige bekommen zu
kénnen, sind dagegen nicht notwendig. Dementsprechend durfen auch die Dokumentationspflichten der Beklagten nicht Gberspannt
werden.

Gleichwohl hat die Beklagte im vorliegenden Fall den Vermittlungsvorschlag nicht gesetzeskonform als Ermessensaspekt aktiviert. Denn in
Zusammenschau von Ausgangs- und Widerspruchsbescheid hat die Beklagte bei Anlegung eines objektiven Empfangerhorizonts den
Eindruck vermittelt, sie betrachte den Vermittlungsvorrang nicht als Ermessensaspekt, sondern quasi als vorgelagerte, erste
Leistungsvoraussetzung, deren Fehlen von vornherein jede rechtliche Prifung vereitelt. Dies verdeutlicht eine Analyse von Ausgangs- und
Widerspruchsbescheid:

Im Ausgangsbescheid hat die Beklagte zunachst die Voraussetzungen des § 93 SGB lll genannt. Dann hat sie geschrieben: "Doch ist dies
allein nicht ausreichend, um Ihnen eine Férderung zu gewahren." Im folgenden Absatz hat die Beklagte den Eindruck einer gebundenen
Entscheidung vermittelt: "Nach Sinn und Zweck der vorstehend genannten gesetzlichen Regelung kann der Griindungszuschuss nur an
Personen geleistet werden, bei denen eine berufliche Integration auf andere Weise nicht nachhaltig und wirtschaftlich erreicht werden kann
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und bei denen die Sicherung des Lebensunterhalts und die soziale Sicherung in der Zeit nach der Existenzgrindung nicht anderweitig
sichergestellt ist." Erst dann - diese Reihenfolge erscheint sehr wichtig - ist geschrieben worden, es handle sich um eine
Ermessensentscheidung. Diese Art und Weise der Darstellung suggeriert, die Beklagte wiirde die Subsidiaritat der Forderung mittels
Grundungszuschuss als Tatbestandsvoraussetzung und nicht als Ermessensgesichtspunkt sehen. Der Ausgangsbescheid vermittelt dem
objektiven Leser sogar den Eindruck, die Subsidiaritat ergebe sich gerade aus § 93 SGB lll. Der Senat sieht durchaus, dass die Beklagte im
Anschluss an den Hinweis, es handle sich um eine Ermessensentscheidung, den Vermittlungsvorrang erneut thematisiert hat. Trotzdem
bleibt aus objektiver Empfangersicht der Eindruck zuriick, die Beklagte wiirde die Aspekte "berufliche Integration auf anderem Weg nicht
erreichbar" und "Sicherung des Lebensunterhalts anderweitig nicht sichergestellt" als Tatbestandsvoraussetzungen behandeln.

Diesen Schluss allein aus der Gestaltung des Ausgangsbescheids zu ziehen, mag streng anmuten. Davon kann aber keine Rede mehr sein,
wenn man realisiert, was die fir den vorliegenden Fall einschlagigen (Stand: 01.04.2012) Geschaftsanweisungen der Beklagten zum
Grundungszuschuss in Nr. 93.02 regeln: "Sind zum Zeitpunkt der Beantragung eines Griindungszuschusses auf dem fiir die Kundin oder den
Kunden erreichbaren Arbeitsmarkt keine Stellenangebote mdglich, sind die Tatbestandsvoraussetzungen zu prifen und das Ermessen
auszulben."

Auch wenn der Senat an diese Passage aus den intern bindenden Weisungen der Beklagten mit Offenheit flir unterschiedliche
Interpretationsmaglichkeiten herangeht, vermag er nur zu dem Verstandnis zu gelangen, der Vermittlungsvorrang stehe jenseits aller
Ermessensausiibung, ja sogar noch vor der Prifung der Tatbestandsmerkmale. Diese ebenso apodiktische wie falsche Vorgabe in
Verbindung mit dem geschilderten Aufbau des Ausgangsbescheids lasst es aus objektiver Warte naheliegend erscheinen, dass die Beklagte
den Vermittlungsvorrang tatsachlich nicht als Ermessensgesichtspunkt, sondern als Tatbestandsvoraussetzung behandelt hat. So hat sich
Ubrigens auch die Vermittlerin in einer Stellungnahme zum Widerspruch ausdricklich auf die besagte Regelung in den
Geschaftsanweisungen bezogen und darauf aufbauend die Meinung vertreten, die Ermessensausiibung sei "nicht mehr zu prufen".

Der Senat legt Wert darauf klarzustellen, dass er zwingende Vorgaben der Beklagten, wie ihre Mitarbeiter bei Ermessensentscheidungen
vorzugehen haben, keineswegs von vornherein fir rechtswidrig halt. Wenn die Vermittlung in Arbeit im konkreten Fall méglich und
zumutbar ist und bei Abwagung aller Aspekte Vorrang hat, kann die Beklagte durchaus die interne Marschroute ausgeben, die Agentur fur
Arbeit dirfe den Grindungszuschuss nicht bewilligen. Trotzdem bleibt der Vermittlungsvorrang nach auBen Ermessensgesichtspunkt. Es ist
daher unangebracht, wenn die Behérde ihre interne Gebundenheit auf das AuBenverhaltnis transferiert und entsprechend in Bescheiden
kommuniziert.

Der Widerspruchsbescheid hat den groben Fehler des Ausgangsbescheids nicht korrigiert, sondern dem Ganzen noch eine skurrile Note
gegeben. Dessen Insuffizienz wird schon daraus ersichtlich, dass dort das Wort "Ermessen" Giberhaupt nicht auftaucht. Es liegt nahe, dass
eine solche Widerspruchsentscheidung nicht im Stande ist, die ordnungsgemafe Ermessensausibung nachzuholen. Nur der Vollstandigkeit
halber sei angemerkt, dass der Widerspruchsbescheid Anlass zu der Beflirchtung gibt, sein Verfasser sei von einem Sachverhalt
ausgegangen, der in Wahrheit Gberhaupt nicht vorlag. Wenn die negative Widerspruchsentscheidung damit begriindet worden ist, von 14
offenen Stellen, die am 01.02.2013 vorgefunden worden seien, stammten allein zehn aus Bayern, dann werden damit die geographischen
Verhaltnisse auf den Kopf gestellt: Die allermeisten offenen Stellen stammten namlich aus Baden-Wirttemberg. Nun kénnte der Klager zwar
auch auf Beschaftigungen in Baden-Wirttemberg verwiesen werden. Wenn aber in der Ermessensentscheidung hervorgehoben wird, zehn
von 14 Stellen sein in Bayern angesiedelt, kdnnte der objektive Leser leicht den Eindruck gewinnen, dieser vermeintliche Umstand sei fur
die Behorde ausschlaggebend gewesen. Aber letztendlich kommt es angesichts der obigen Ausfihrungen darauf nicht an.

Die beschriebenen groben Mangel in der Darstellung lassen die Ermessensentscheidung als unzureichend erscheinen. Generell hangt die
RechtmaRigkeit einer Ermessensentscheidung in hohem MaR von der Darstellung im Bescheid ab. Insoweit weist die Begriindung eine
materiell-rechtliche Komponente auf. Ob die Ermessenserwagungen der Behorde den gesetzlichen Anforderungen geniigen, wird im
Wesentlichen, wenn nicht ausschlieRlich, anhand der Begriindung des Bescheids beurteilt. MaBgebend ist der nach dem objektiven
Empfangerhorizont auf dieser Grundlage entstehende Eindruck. Was sich die Behdrde wirklich gedacht oder nicht gedacht haben mag, muss
nicht mit Hilfe anderer Mittel erforscht werden.

Allerdings durfen die Anforderungen an die Begriindung einer Leistungsablehnung nicht liberspannt werden. Wenn der jeweilige Einzelfall
keine besonderen, die Vermittlung erschwerenden Umstande aufweist, kann auch nicht verlangt werden, dass die Agentur flr Arbeit quasi
nach solchen sucht und sie im Rahmen der Ermessensentscheidung behandelt; die Ermessensentscheidung muss nicht kiinstlich
"aufgeblaht" werden. Sie muss aber all das enthalten und diskutieren, was nach Lage der konkreten Umstande relevant ist.

Trotzdem mindet im vorliegenden Fall die Darstellung in Ausgangs- und Widerspruchsbescheid in einen Ermessensfehler. Weist wie hier die
Begrindung einer Ermessensentscheidung den Duktus auf, die Behdrde habe so entscheiden missen, habe nicht anders entscheiden
kdnnen oder sei sonst einer apriorischen Alternativlosigkeit ausgesetzt gewesen, liegt ein Ermessensfehler vor. Zu Gunsten der Behérde
greift dann keine Vermutung, sie werde schon das Richtige gemeint beziehungsweise das Ermessen trotz der ungeschickten Formulierung
schon richtig ausgelbt haben. Eine Auslegung "im Zweifel fir die Behorde" gibt es nicht. b) Auch der zweite von der Beklagten bemiihte
Ermessensaspekt, die Eigenleistungsfahigkeit des Klagers, vermag die Ablehnung nicht zu tragen. Zwar hat der Senat keine Zweifel, dass
die Eigenleistungsfahigkeit eines Antragstellers grundsatzlich zuldssiger Ermessensgesichtspunkt ist (vgl. Senatsurteil vom 02.08.2017 - L9
AL 98/16; vgl. weiter LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 10.12.2015 - L 9 AL 83/14; LSG Hamburg, Urteil vom 23.09.2015; LSG Saarland,
Urteil vom 06.02.2015 - L 6 AL 8/13; LSG Sachsen, Urteil vom 10.04.2014 - L 3 AL 141/12; LSG Baden-Wurttemberg, Urteil vom 28.02.2014).
Dass die Eigenleistungsfahigkeit generell Ermessensaspekt zu Lasten des Betroffenen sein darf, hat auch das BSG (fir das
Uberbriickungsgeld) anerkannt (Urteil vom 01.06.2006 - B 7a AL 34/05 R). Ob ein Abstellen auf die Eigenleistungsfahigkeit den
ZweckmaBigkeits- oder Gerechtigkeitsvorstellungen eines Gerichts der Sozialgerichtsbarkeit entspricht, ist nicht von Belang. Das
Findungsrecht fiir Ermessensaspekte, begrenzt durch das Kriterium der Sachgerechtigkeit, steht allein der Beklagten zu. Es ist sicherlich
nicht sachwidrig, darauf zu schauen, ob jemand Griindungszuschuss nétiger hat als andere. Just wenn in eine Leistung nur begrenzt
Haushaltsmittel investiert werden sollen, ist das Abstellen auf die BedUrftigkeit ein sachgerechter Ansatzpunkt fur Differenzierungen. Dass
es sich beim Grindungszuschuss um eine Versicherungsleistung handelt, steht nicht entgegen (aA offenbar Bienert, info also 2015, S. 165).
Die Eigenschaft "Versicherungsleistung" hat in Bezug auf das hier vorliegende Problem keine Aussagekraft. Sie bedeutet nur, dass der
Grundungszuschuss aus Beitragsmitteln finanziert wird. Das impliziert aber nicht, dass im Rahmen des Ermessens nicht auf die
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Eigenleistungsfahigkeit abgestellt werden durfte. Denn nirgendwo im Sozialgesetzbuch findet man einen Rechtssatz, der sagt, Finanzierung
aus Beitragsmitteln und Relevanz der Eigenleistungsfahigkeit schldssen sich generell aus. Auch das Verfassungsrecht trifft keine solche
Aussage. Zwar existiert ein im Wesentlichen auf Art. 2 Abs. 1 (weniger auf Art. 14 Abs. 1) des Grundgesetzes gestiitztes Prinzip der
Aquivalenz von Beitrag und Leistung. Dieses gebietet aber nur eine Globaléquivalenz. Das bedeutet, nur wenn das Arbeitsforderungsrecht in
seiner Gesamtheit strukturelle Defizite aufwiese, kénnte man die verfassungsrechtlich gebotene Aquivalenz gefahrdet sehen. Dagegen
vermag die im vorliegenden Fall streitige Frage derartige Bedenken nicht ansatzweise zu nahren. Allerdings hat die Beklagte die
Eigenleistungsfahigkeit anhand nicht sachgerechter Tatsachen bejaht. Denn sie hat lediglich einen monatlichen Durchschnittswert der vom
Klager prognostizierten Gewinne ermittelt und dann argumentiert, dieser Wert sei héher als der der Grindungszuschuss. Grundsatzlich darf
die Beklagte die Angaben in der Gewinnvorschau als Material zur Beurteilung der Eigenleistungsfahigkeit verwenden; die mitunter
vertretene Ansicht, diese Angaben dirften nur zur Beurteilung der Tragfahigkeit herangezogen werden, ist falsch. Aber noch im
Ausgangsbescheid hatte die Beklagte keinerlei Berechnungstechnik mitgeteilt, sondern nur festgestellt, nach den vorgelegten Unterlagen
seien die Einkommensprognosen des Klagers sehr gut; die voraussichtlichen Einnahmen deckten die Aufwendungen fur Lebensunterhalt und
soziale Sicherung. Erst im Widerspruchsbescheid hat die Beklagte geoffenbart, sie stelle insoweit auf den monatlichen Durchschnittsgewinn
ab. Ein Durchschnittswert ermdglicht indes keine hinreichend valide Beurteilung, ob der Betroffene Griindungszuschuss tatsachlich "nicht
braucht".

Von einer hinreichenden Ermessensausibung kann vielmehr nur dann die Rede sein, wenn die konkret prognostizierte
Einkommensentwicklung innerhalb des Forderzeitraums in den Fokus genommen wird. Nach der BSG-Rechtsprechung zum
Uberbriickungsgeld, die auch hier anwendbar ist, missen die besonderen Umsténde des Einzelfalles gepriift und in die Entscheidung
erkennbar einbezogen werden (BSG, Urteil vom 11.11.1993 - 7 RAr 52/93). Dem wird nicht gerecht, von einem Durchschnittswert aus dem
prognostizierten Gewinn fir das Kalenderjahr 2013 auszugehen. Denn typischer Weise sind die allerersten Monate der selbstandigen
Tatigkeit die einkommensschwachsten; eine Durchschnittsbildung blendet diesen Umstand aus. Das gilt umso mehr, als hier in die
Durchschnittsbildung zahlreiche, namlich flinf Monate eingeflossen sind, die nicht mehr zum sechsmonatigen Forderzeitraum gehdren.

Dass im vorliegenden Fall der Klager in seiner Gewinnprognose nur den Jahresgewinn und keine Monatsgewinne mitgeteilt hat, vermag die
Beklagte nicht zu entlasten. Wenn die einschlagigen Informationen durch einen Antragsteller zu "dunn" sind, muss die Beklagte entweder

noch ermitteln oder aber auf die Aktivierung der Eigenleistungsfahigkeit als Ermessensaspekt verzichten. Sie darf aber keine Schlisse auf
vermeintliche Tatsachen ziehen, welche die ihr zur Verfligung stehenden Grundlagen nicht hergeben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Der Senat hat die Revision zugelassen, weil er eine grundsatzliche Bedeutung der Rechtssache sieht.
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