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Urteil

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozialgerichts Libeck vom 30. Januar 2015 wird zurlickgewiesen. AuBergerichtliche Kosten
sind auch fur das Berufungsverfahren nicht zu erstatten. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:
Die Beteiligten streiten (iber einen Griindungszuschuss.

Der am. 1971 geborene Klager bestand 1990 die Abschlussprifung zum Kaufmann im GroB- und AuBenhandel. Seither war er - abgesehen
von kiirzeren Unterbrechungen - durchgehend in der IT-/EDV-Branche bei verschiedenen Arbeitgebern tatig. Dabei hat er leitende
Positionen als Key Account Manager, Filialleiter, Geschaftsfihrer sowie im Bereich Computernetzteile als Produktmanager bzw. Sales
Manager Export / Brand Manager bekleidet. Zuletzt war er seit November 2009 bis zum 30. Juni 2012 als Business Development Manager
bei der Firma E beschaftigt. Das Arbeitsverhaltnis endete aufgrund arbeitgeberseitiger Kindigung aus betriebsbedingten Griinden. Der
Klager meldete sich darauf bei der Beklagten arbeitslos. Auf seinen am 31. Mai 2012 eingegangenen Antrag bewilligte die Beklagte ihm mit
Bescheid vom 5. Juni 2013 Arbeitslosengeld (Alg) fir die Zeit vom 1. Juli 2012 bis 30. Juni 2013 (360 Kalendertage) bei einem taglichen
Leistungsbetrag von 67,07 EUR.

Am 2. Juli 2012 stellte der Klager einen Antrag auf Gewahrung eines Griindungszuschusses zur Aufnahme einer selbstandigen Tatigkeit. In
dem am 10. Juli 2012 eingereichten Antragsvordruck gab er an, er werde am 1. August 2012 eine selbstandige hauptberufliche Tatigkeit als
Herstellervertretung im Umfang von ca. 40 Wochenstunden aufnehmen. Hierzu legte er eine Stellungnahme der Firma b vom 4. Juli 2012
vor, die als fachkundige Stelle die Tragfahigkeit der Existenzgrindung bejahte. Weiterhin reichte er einen Business-Plan ein, auf dessen
Inhalt Bezug genommen wird. Das geplante Unternehmen wurde darin als Reprasentanz flr auslandische Netzteilhersteller (IT-Hardware) in
Form eines Gewerbebetriebes beschrieben. Die Gewerbeanmeldung ist am 5. Juli 2012 erfolgt. Am 9. Juli 2012 wurde der Antrag des Klagers
auf Eintragung des von ihm gegriindeten kaufmannischen Einzelunternehmens S in das Handelsregister notariell beglaubigt.

In einem Vermerk Uber die Vorsprache des Klagers bei der Beklagten am 2. Juli 2012 heiBt es, er beabsichtige die Aufnahme einer
Selbstandigkeit als Produktmanager IT (Netzteile). Sein Arbeitgeber habe ihm aufgrund der Wirtschaftskrise in Griechenland gekundigt. Er
sei vom Arbeitgeber freigestellt worden, um vorbereitend bereits alles flr die Selbstandigkeit in die Wege zu leiten. Er Gbernehme das
Aufgabengebiet von seinem alten Arbeitgeber. Ein alter Auftraggeber - der Hersteller Sa - habe ihm bereits mindlich einen Jahresvertrag
als Reprasentant angeboten; der Vertrag sei nach Angaben des Klagers unterschriftsreif vorbereitet. Er habe bisher noch nicht abschlieBend
zugestimmt, um u.a. das Gesprach mit der Beklagten und die Mdglichkeit der Zustimmung des Griindungszuschusses abzuwarten.

Weiter heiBt es in dem von der Mitarbeiterin A H der Beklagten gefertigten Vermerk vom 2. Juli 2012 wértlich:

"Kd. hat It. BewA sehr gute Kenntnisse im Bereich Marketing, Produktmanagement, Vertrieb - hier speziell die letzten Jahre in der IT-Branche
gearbeitet, aufgrund vorhandener Kenntnisse scheint eine Integration in eine vers-pfl. Beschaftigung in vgl. Position (Leiter Vertrieb,
Produktmanager, Marketingmanager) auch branchenlbergreifend nicht ausgeschlossen - grds. kann also durchaus von einem bestehenden
V-Vorrang ausgegangen werden - konkreter Stellensuchlauf heute aus zeitl. Griinden noch nicht erfolgt - wird bei Vorliegen der GZ-
Antragsunterlagen detailliert iR Entscheidungsfindung/Prfg. GZ erfolgen ... GZ-Antrag auf Anfrage ausgeh., soll Erklarung Uber finanzielle
Situation, Sparanlagen, Steuererkl. 201042011 sowie den Vertrag mit Sa zu den zusatzlich geforderten Unterlagen zusammen mit GZ
Antrag einreichen, dann abschl. Prfg.
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Aus zeitl. Grinden keine neue EV mehr mgl."
In der Folgezeit reichte der Klager weitere Unterlagen ein, auf deren Inhalt Bezug genommen wird.

In einem nach Eingang des ausgefullten Formularantrags gefertigten Vermerk vom 13. Juli 2012 fuhrte die Mitarbeiterin H unter anderem
aus:

" ... grds. erflllt Kd. die Tatbestandsvoraussetzungen GZ (mind. 1 Tag alo, Alg I-Anspruch, Bestatigung Tragfahigkeit). Zu prifen ist aber
zum Punkt der Eigenleistungsfahigkeit auch der V-Vorrang; Kd. hat durch langjahrige BE Erfahrungen in den untersch. Bereichen (Vertrieb,
GF, Marketing, Projektfiihrung etc) gesammelt. AM ist daher fiir Kd. nicht ungiinstig - Stellensuchlauf bereits am 110712 erfolgt - pos.
(Stellenangebote dem GZ-Antrag beigefligt) Vermittlungsvorrang wird daher gesehen"

In einem weiteren Vermerk der Frau H vom 10. August 2012 heif3t es:

" ... Unterlagen zum GZ liegen nunmehr vollstandig vor; unverandert ist der SV das Vermittlungsvorrang zu erkennen ist und auch ohne ihne
die Aufnahme einer Selbstandigkeit von einer zeitnahen Integration ausgegangen werden kann, SteA-Suchlauf ist bereits am 110712 erfolgt,
zudem erneut iV durch Frau Sb (190F) am 020812 - Ausdrucke Uber die Stellen sind dem GZ-Vorgang beigefugt - GZ ist nach abschl.
Prfg.daher aufgrund des festgestellten Vermittlungsvorranges abzulehnen ..."

Mit Bescheid vom 24. August 2012 lehnte die Beklagte den Antrag auf Gewahrung eines Griindungszuschusses ab. Sie stellte den Inhalt von
§ 93 Drittes Buch Sozialgesetzbuch (SGB Ill) dar und flhrte aus, dass gemaR § 4 Abs. 2 SGB lll die Vermittlung in Arbeit vorrangig zu den
sonstigen Leistungen der Arbeitsforderung sei. In verschiedenen Jobbérsen seien fiir den Klager passende Stellenangebote aufgefiihrt, durch
die ihm eine Tatigkeit als Arbeitnehmer moglich ware. Somit bestehe keine Notwendigkeit der Gewahrung von Griindungszuschuss, da laut
Einschatzung seiner Arbeitsvermittlerin seine Eingliederung auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt kurzfristig erreichbar sei.

Hiergegen erhob der Klager am 4. September 2012 Widerspruch. Er fihrte aus, dass seit Beginn der mit der Beklagten gefiihrten Gesprache
das Hauptaugenmerk auf der Selbstandigkeit gelegen habe. Vermittlungsvorschlage fiir eine Anstellung seien ihm nicht unterbreitet
worden; eigene Recherchen seien erfolglos geblieben. Aufgrund des Umstands, dass es seinerzeit keine passende Position als
Produktmanager Computernetzteile auch im Umkreis von 50 km gegeben habe, sei eine Alternative zur Festanstellung in Selbstandigkeit als
Herstellervertretung von Frau L und Frau H aktiv unterstutzt worden. Aufgrund dieser Situation sei mit Frau L auch keine
Eingliederungsvereinbarung getroffen und gegengezeichnet worden. Seine Selbstandigkeit und eine Férderung durch den
Grundungszuschuss seien immer wieder das zentrale Thema gewesen, so dass die jetzt erfolgte Ablehnung fiir ihn als negative
Uberraschung gekommen sei.

Die Beklagte zog einen Vermerk der Mitarbeiterin K L vom 31. Mai 2012 bei, wonach im Beratungsgesprach mit dem Klager folgendes
Profiling fur den Zielberuf "Produktmanager/in" erstellt worden sei:

"1. Profillage und Fazit: Die Profillage wurde auf "Marktprofil" geandert. Fazit zur Standortbestimmung: Kd. macht guten Eindruck. Hat evtl.
die Mdglichkeit bei einer anderen Firma fur den gleiche Kunden weiterhin arbeiten zu kénnen. Diff. Marktprofil. 2. Als gemeinsames Ziel
wurde festgelegt: Aufnahme Beschaftigung 1. Arbeitsmarkt lokal Strategie: Profil aufbereitet und anonym mit call-me veréffentlicht.
Zugangsdaten fir die Jobborse inkl. Flyer ausgehandigt. Linkliste Jobbdrsen und Liste ZAF nicht erforderlich, da dem Kd bekannt und die
Suche bereits [auft. BU lagen vor, sind ordentlich erstellt auf Deutsch und Englisch. Nachweisliste EB ausgehandigt. SteA-Suchlauf negativ.
EV geschlossen. MB GZ ausgehandigt. Kd ist bereits ausfuhrlich informiert. Sollte sich der Weg tatsachlich in Richtung Selbstéandigkeit
andern, wird Herr S. sich melden."

Mit Widerspruchsbescheid vom 11. Oktober 2012 wies die Beklagte den Widerspruch als unbegriindet zurlick. Sie vertiefte die Griinde des
Ausgangsbescheides und fuhrte aus, dass der Gesetzgeber die Gewahrung des Grindungszuschusses in das Ermessen der Agentur fur
Arbeit gestellt habe. Bei der pflichtgemaRen Austibung des Ermessens, auf die ein Anspruch bestehe, seien die Interessen des Klagers an
einer Forderung und die Interessen der Versichertengemeinschaft, insbesondere an einer sparsamen und zweckentsprechenden
Verwendung der Mittel, gegeneinander abzuwagen. Die verflgbaren Mittel seien so zu bewirtschaften, dass eine Bewilligung und Erbringung
der einzelnen Leistungen im gesamten Haushaltsjahr gewahrleistet sei. Die der Agentur zugeteilten Mittel dirften nicht Uberschritten
werden. Daher misse die Agentur fur Arbeit durch geeignete steuernde MaBnahmen sicherstellen, dass die verfligbaren Ausgabemittel fur
das laufende Jahr ausreichten und nicht tGberschritten wiirden. Dabei ware es ermessensfehlerhaft, Leistungen allein wegen der Erschdpfung
der Haushaltsmittel abzulehnen. Deshalb habe die Agentur fiir Arbeit Gber ermessenslenkende Weisungen sichergestellt, dass Uber das
ganze Jahr hinweg nach einheitlichen und sachgerechten Kriterien Uber die Antrage auf Grindungszuschuss entschieden werde. Das
Interesse des Klagers liege darin, den Grindungszuschuss zu erhalten. Der Vermittlung in Arbeit sei grundsatzlich Vorrang vor der
Gewahrung von Leistungen der aktiven Arbeitsforderung einzurdumen (§ 4 Abs. 2 SGB Ill). Zu diesen Leistungen gehore auch der
Grundungszuschuss. Auf dem fiir den Klager in Betracht kommenden Arbeitsmarkt bestiinden ausreichende Integrationsmaglichkeiten fir
eine sozialversicherungspflichte Beschaftigung. Die Vermittlungsbemiihungen der Agentur fir Arbeit richteten sich bei dem Klager in erster
Linie auf die Tatigkeit als Produktmanager. In diesem Bereich erdffneten sich u.a. Uber Stellenbdrsen ausreichend
Beschaftigungsmaglichkeiten. Die Beklagte stimme dem Klager zu, dass einzelne (im Einzelnen benannte) ausgewiesene Stellen unpassend
seien. Die Prifung der Ubrigen (ebenfalls im Einzelnen benannten) Stellenangebote habe demgegeniber differenzierende Ergebnisse
(ebenfalls im Einzelnen benannt) ergeben; zusammenfassend sei insoweit eine Eingliederung moglich oder jedenfalls nicht ausgeschlossen.
Die Arbeitslosigkeit hatte deshalb auch ohne die Aufnahme einer selbstandigen Tatigkeit beendet werden konnen. Nach der Dokumentation
der mit dem Klager gefiihrten Gesprache und der Stellungnahmen der Arbeitsvermittlerinnen habe der Kldger zu keinem Zeitpunkt davon
ausgehen konnen, dass Uber die Bewilligung positiv entschieden wiirde. Nach allem misse das persénliche Interesse des Klagers an einer
Férderung hinter dem Interesse der Versichertengemeinschaft an einer zweckentsprechenden, bedarfsorientierten und sparsamen
Verwendung der Beitragsmittel zurtickstehen.

Der Klager hat am 12. November 2012 bei dem Sozialgericht Liibeck Klage erhoben. Zur Begriindung hat er ausgefihrt: Der
Ablehnungsbescheid sei rechtswidrig und verletze ihn in seinen Rechten. Unstreitig sei, dass die Voraussetzungen des § 93 Abs. 2 SGB llI
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erflllt seien; Ruhenstatbestande im Sinne von § 93 Abs. 3 SGB Il lagen nicht vor. Richtig sei auch, dass die gesetzliche Regelung ihm an
sich einen Rechtsanspruch nicht biete, sofern nicht das Ermessen der Beklagten auf null reduziert sei. Davon gehe er hier allerdings aus.
Soweit die Beklagte sich in den Griinden des Widerspruchsbescheides auf ihre ermessenslenkenden Weisungen beziehe, mdge sie diese
vorlegen. Die Beklagte gewahre im Verhaltnis zum Vorjahresmonat (August 2011) im August 2012 etwa 86% weniger Grundungszuschisse.
Diese Entwicklung setze sich fir September 2012 fort. Das Gesetz scheine nur noch eine leere Hulle und allenfalls eine Absichtserklarung zu
sein.

Der Klager hat beantragt,

unter Abanderung des Bescheides der Beklagten vom 24. August 2012 in Gestalt des Widerspruchsbescheides der Beklagten vom 8.
Oktober 2012 die Beklagte zu verurteilen, dem Klager fir die Zeit ab dem 1. August 2012 bis zum 31. Januar 2013 einen
Grindungszuschuss in gesetzlicher Héhe zu gewahren,

hilfsweise, uber den Antrag des Klagers auf Gewahrung eines Griindungszuschusses ermessensfehlerfrei zu entscheiden.
Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Zur Begrliindung hat sie im Wesentlichen auf die Griinde des Widerspruchsbescheides Bezug genommen. Erganzend hat sie ihre fiir das
Kalenderjahr 2012 geltenden ermessenslenkenden Weisungen zur Akte gereicht. Weiterhin hat sie die aus ihrer Sicht mit dem Klager
geschlossene Eingliederungsvereinbarung vom 31. Mai 2012 (im Ubersandten Text ohne Unterschriften) vorgelegt.

In der miindlichen Verhandlung des Sozialgerichts am 30. Januar 2015 ist der Klager personlich gehort worden. Dabei hat er ausgefiihrt:
Sein letzter Arbeitgeber habe ihn im Juni 2012 zur Vorbereitung seiner selbstandigen Tatigkeit freigestellt. Er sei dann nach Taiwan gereist,
habe dort mit der Firma Sa gesprochen und den Vertragsentwurf mit dieser Firma vorbereitet. Letztlich habe er vor der Entscheidung
gestanden, ob er eine selbstandige Tatigkeit austben oder wieder in ein versicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis habe gehen
sollen. Er habe die Selbstandigkeit als die sicherere Variante angesehen, zumal aufgrund der Entwicklung in der IT-Branche immer weniger
Festeinstellungen vorgenommen worden seien.

Mit Urteil vom selben Tage hat das Sozialgericht die Klage abgewiesen und zur Begriindung im Wesentlichen ausgefihrt: Die Klage sei
zulassig, aber nicht begriindet. Die angefochtenen Bescheide seien rechtmaRig. Die ermessenserdffnenden tatbestandlichen
Anspruchsvoraussetzungen des § 93 SGB Il in der ab 1. April 2012 geltenden Fassung seien erflllt, wobei die Kammer allerdings die von der
Beklagten bejahte subjektive Verflgbarkeit unter Berlicksichtigung der Gesamtumstande des Falles als ausgesprochen wohlwollend ansehe.
Ein Anspruch auf Verurteilung der Beklagten zur Gewahrung eines Grindungszuschusses bestehe aber schon deshalb nicht, weil keine
Ermessensreduzierung auf null vorliege. Es bestehe jedoch auch kein Anspruch auf Neubescheidung; vielmehr habe die Beklagte ihr
Ermessen rechtmaRig ausgetibt. Von Ermessensnichtgebrauch oder Ermessensausfall kdnne keine Rede sein; auch ein
Ermessensfehlgebrauch kénne der Beklagten nicht vorgeworfen werden. Insbesondere sei die von der Beklagten getroffene
Vermittlungsprognose nicht zu beanstanden.

Wegen der weiteren Einzelheiten der Begriindung wird auf das erstinstanzliche Urteil Bezug genommen.

Gegen diese seinem Prozessbevollmachtigten am 4. Mai 2015 zugestellte Entscheidung richtet sich die am 3. Juni 2015 bei dem Schleswig-
Holsteinischen Landessozialgericht (LSG) eingegangene Berufung des Klagers.

Zur Begriindung wiederholt er sein bisheriges Vorbringen und flhrt aus: Die Beklagte habe sich durch ihr tatsachliches "Verwaltungs(nicht)-
handeln" in Richtung vorrangiger Vermittlung gebunden. Sie habe ihm keinerlei Vermittlungsvorschlage unterbreitet. Er habe bereits im
Widerspruchsverfahren darauf hingewiesen, dass gerade beklagtenseits in Richtung Selbstandigkeit des Klagers gelenkt worden sei. Er habe
ab Juli 2012 ausschlieBlich mit der Mitarbeiterin der Beklagten Frau A H zu tun gehabt. Diese habe mit ihm nichts in Richtung Vermittlung in
eine abhangige Beschaftigung unternommen und ihm keinen zumutbaren Vermittiungsvorschlag unterbreitet. Mit ihm sei auch keine
Eingliederungsvereinbarung geschlossen worden, auch nicht am 31. Mai 2012. Auch ein eine Eingliederungsvereinbarung ersetzender
Verwaltungsakt sei nicht ergangen. Frau H habe mit ihm besprochen, dass der Abschluss einer Eingliederungsvereinbarung nicht nétig sei,
da alles in Richtung Selbstandigkeit des Klagers unternommen werde. Er solle mal den Antrag stellen, das werde schon klappen. Es sei zwar
zutreffend, dass zunachst die Vermittlung in Ausbildung und Arbeit Vorrang habe. Dann hatte die Beklagte jedoch zumindest versuchen
mussen, ihn zu vermitteln. Das habe sie nicht getan. Die auf den Seiten 4 und 5 des erstinstanzlichen Urteils benannten Stellen seien ihm
weder angeboten worden, noch seien diese am 1. August 2012 tatsachlich zu besetzen gewesen. Zudem hatte er diese Stellen wegen seiner
partiellen Spezialisierung nicht ausflllen kénnen.

Nach Hinweis des Senats, wonach im Hinblick auf seine subjektive Verfligbarkeit zweifelhaft sei, ob die Selbstandigkeit des Kldgers seine
Arbeitslosigkeit im Sinne von § 93 SGB Ill habe beenden kénnen, betont der Kldger, dass er den Vermittlungsbemuhungen der Beklagten ab
1. Juli 2012 zur Verfligung gestanden habe. Er sei bereit gewesen, jede Beschaftigung anzunehmen und auszuiiben. Die Beklagte habe ihm
allerdings - ihrer bereits vorgetragenen Intention folgend - keine Vorschlage unterbreitet.

Der Klager, der zur Berufungsverhandlung nicht erschienen ist und sich dort auch nicht hat vertreten lassen, beantragt nach seinem
schriftlichen Vorbringen sinngemag,

das Urteil des Sozialgerichts Liibeck vom 30. Januar 2015 sowie den Bescheid der Beklagten vom 24. August 2012 in Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 8. Oktober 2012 aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, dem Klager fir die Zeit ab dem 1. August 2012
bis zum 31. Januar 2013 einen Grindungszuschuss in gesetzlicher Hohe zu gewahren,

hilfsweise, Uber den Antrag des Klagers auf Gewahrung eines Griindungszuschusses ermessensfehlerfrei zu entscheiden.
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Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurlickzuweisen.
Sie stutzt das angefochtene Urteil und reicht eine dienstliche Erklarung ihrer Mitarbeiterin Frau H zur Akte.

Dem Senat haben die den Klager betreffenden Verwaltungsvorgange der Beklagten und die Gerichtsakten vorgelegen. Wegen der weiteren
Einzelheiten des Sach- und Streitstandes und des Vorbringens der Beteiligten wird hierauf verwiesen.

Entscheidungsgriinde:

Die form- und fristgerecht eingelegte Berufung des Klagers, Gber die der Senat trotz des angekiindigten Nichterscheinens des Klagers zur
Berufungsverhandlung entscheiden konnte, ist zulassig. Eine Berufungsbeschrankung nach § 144 Abs. 1 Satz 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG)
liegt nicht vor, weil die Hohe des beantragten Zuschusses den Betrag von 750,00 EUR deutlich Gibersteigt. Denn als Grindungszuschuss
wird flr die Dauer von sechs Monaten der Betrag geleistet, den die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer als Alg zuletzt bezogen hat (hier:
taglicher Leistungssatz 67,07 EUR = Zahlbetrag monatlich 2.012,10 EUR), zuziglich monatlich 300,00 EUR (§ 94 SGB Il in der seit dem 1.
April 2012 geltenden Fassung).

Die Berufung ist jedoch nicht begriindet. Das Sozialgericht hat die Klage zu Recht und aus zutreffenden Griinden abgewiesen. Der Klager hat
keinen Anspruch auf Gewahrung des beantragten Griindungszuschusses und auch keinen Anspruch auf Neubescheidung seines Antrags.
Uber die vom Sozialgericht in den Vordergrund seiner Entscheidung gestellten Ermessensiiberlegungen hinaus scheitert der geltend
gemachte Anspruch des Klagers zur Uberzeugung des Senats bereits am Fehlen seiner Verfiigbarkeit.

Im Einzelnen gilt Folgendes:

Gemal’ § 93 Abs. 1 SGB Il in der ab 1. April 2012 geltenden und hier einschlagigen Fassung des Gesetzes vom 20. Dezember 2011, BGBI. |
S. 2854 kénnen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die durch Aufnahme einer selbststandigen, hauptberuflichen Tatigkeit die
Arbeitslosigkeit beenden, zur Sicherung des Lebensunterhalts und zur sozialen Sicherung in der Zeit nach der Existenzgriindung einen
Griindungszuschuss erhalten. Der Griindungszuschuss kann nach § 93 Abs. 2 Satz 1 SGB Il geleistet werden, wenn die Arbeitnehmerin oder
der Arbeitnehmer

1. bis zur Aufnahme der selbstandigen Tatigkeit einen Anspruch auf Alg hat, dessen Dauer bei Aufnahme der selbstandigen Tatigkeit noch
mindestens 150 Tage betragt und nicht allein auf § 147 Abs. 3 beruht, 2. der Agentur fiir Arbeit die Tragfahigkeit der Existenzgriindung
nachweist und 3. ihre oder seine Kenntnisse und Fahigkeiten zur Austbung der selbstandigen Tatigkeit darlegt.

Zum Nachweis der Tragfahigkeit der Existenzgriindung ist die Stellungnahme einer fachkundigen Stelle vorzulegen (vgl. § 93 Abs. 2 Satz 2
Halbsatz 1 SGB lll). Fachkundige Stellen sind insbesondere die Industrie- und Handelskammern, Handwerkskammern, berufsstandige
Kammern, Fachverbande und Kreditinstitute (vgl. § 93 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2 SGB lll).

Mit Wirkung zum 1. April 2012 ist § 93 SGB |l an die Stelle des § 57 SGB lll in der ab 28. Dezember 2011 geltenden Fassung getreten,
woraus sich, da beide Vorschriften wortgleich sind, keine inhaltlichen Anderungen ergeben haben. Nach der Fassung des § 57 SGB Il in der
bis zum 27. De—zember 2011 geltenden Fassung war der Griindungszuschuss als Pflichtleistung gewahrt worden, allerdings nur fur die erste
Férderphase von (damals) neun Monaten (vgl. § 58 Abs. 1 SGB Il a. F.). Diese Vorschrift kommt hier - auch nach Ubergangsrecht, vgl. § 422
SGB Il - nicht zur Anwendung, weil der Kldger seine selbstandige Tatigkeit unstreitig erst im Jahre 2012 aufgenommen hat.

Der Klager verfiigte bei Aufnahme der selbststandigen Tatigkeit ab dem 1. August 2012 (iber einen Anspruch auf Alg mit einer
Restanspruchsdauer von mehr als 150 Tagen. Es handelt sich bei der Ubernahme der Téatigkeit als Produktmanager fiir IT-Netzteile auch um
eine selbststandige, hauptberufliche Tatigkeit. Des Weiteren sind die verfahrensrechtlichen Voraussetzungen erflllt, insbesondere hat der
Klager seinen Antrag vor dem leistungsbegriindenden Ereignis gestellt und die erforderlichen Nachweise der Selbststandigkeit erbracht (z.
B. Gewerbeanmeldung). Er hat insbesondere auch die Tragfahigkeit der Existenzgriindung belegt durch eine fachkundige Stellungnahme der
"b ". Daruber hinaus hat der Kldger auch seine Kenntnisse und Fahigkeiten zur Ausibung der selbststandigen Tatigkeit dargelegt und hierzu
entsprechende Leistungsnachweise erbracht. Des Weiteren sind Ausschlusstatbestande (vgl. § 93 Abs. 3, 4 SGB Ill) nach Aktenlage nicht
gegeben.

Der Klager hat allerdings seine Arbeitslosigkeit nicht im Sinne von § 93 Abs. 1 SGB Il durch die Aufnahme seiner selbststandigen Tatigkeit
beendet (vgl. zum Problem allg. bereits Urteile des Senats vom 11. November 2016, L 3 AL 29/14 und vom 16. Dezember 2016, L 3 AL
10/14). Auch die fiir die Gewahrung des Griindungszuschusses nach § 93 SGB Il erforderliche Beendigung der Arbeitslosigkeit durch
Aufnahme einer selbstandigen, hauptberuflichen Tatigkeit ist nach Auffassung des Senats an die Definition der Arbeitslosigkeit in § 138 SGB
Il anzuknipfen (so auch LSG Hamburg, Urteil vom 7. Dezember 2016, L 2 AL 7/16, juris). Erforderlich sind dann - wie sich aus § 138 Abs. 1
SGB Il ergibt - Beschaftigungslosigkeit, Eigenbemuihungen und Verflgbarkeit. Das Vorliegen von Beschaftigungslosigkeit genligt dann nicht
(so auch Juttner in Mutschler, Schmidt-Caluwe, Coseriu, SGB Ill, 6. Aufl. § 93 Rz 42; anders unter Hinweis auf Sinn und Zweck des
Grundungszuschusses, die Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt durch Aufnahme einer selbstandigen Tatigkeit zu férdern, Link in
Eicher/Schlegel, SGB I, Stand Juni 2015, § 93 Rz 84 sowie - ohne nahere Begriindung - Hassel in Brand, SGB Ill, 7. Aufl. § 93 Rz 9; vgl. auch
Bundessozialgericht [BSG], Urteil vom 5. Mai 2010, B 11 AL 11/09 R, juris, Rz 26, wobei die dortigen Ausfiihrung vom LSG Hamburg [a.a.0.]
nach Auffassung des Senats zutreffender Weise als nicht hinreichend eindeutiges obiter dictum bezeichnet werden). Vorliegend fehlt es an
der subjektiven Verfligbarkeit des Klagers, an der auch das Sozialgericht bereits erhebliche Bedenken geauRert hat.

Das Vorliegen von Verfugbarkeit ergibt sich nicht aus der bestandskraftigen Bewilligung von Alg fiir den Zeitraum vom Eintritt der
Arbeitslosigkeit (am 1. Juli 2012) bis zur Aufnahme der selbststandigen Tatigkeit am 1. August 2012. Die durch Bestandskraft der
Bewilligung eingetretene Bindungswirkung (§ 77 SGG) erstreckt sich auf die Frage nach einem den Vorgaben des § 93 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
SGB lll entsprechenden Restanspruch auf Alg, nicht aber auf das Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen eines solchen Anspruchs

L 3 AL 14/15


https://dejure.org/gesetze/SGG/144.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/94.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/93.html
https://dejure.org/BGBl/BGBl%20I%202011,%202854
https://dejure.org/BGBl/BGBl%20I%202011,%202854
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/93.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/93.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/93.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/93.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/93.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/57.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/57.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/58.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/422.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/422.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/93.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/93.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%203%20AL%2029/14
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/93.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/138.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/138.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%202%20AL%207/16
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/138.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/138.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2011%20AL%2011/09%20R
https://dejure.org/gesetze/SGG/77.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/93.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/93.html

L 3 AL 14/15 - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

(LSG Hamburg a.a.0., so im Ergebnis auch LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 10. Dezember 2015 - L 9 AL 83/14, juris). In Bestandskraft
erwachst der - ggf. unter Heranziehung der wesentlichen Begriindung auszulegende - Tenor eines Bescheides, nicht aber einzelne
Begriindungselemente (BSG, Urteil vom 25. Marz 2015 - B 6 KA 22/14 R, SozR 4-2500 § 85 Nr. 82 = juris, Rz 30 m.w.N.). Eine darlber
hinausgehende Feststellungswirkung einzelner Entscheidungs(begriindungs)elemente kennt das Recht nur in Ausnahmefallen (Breitkreuz in
Berliner Kommentar zum SGG, 2. Aufl. 2014, § 77 Rz 11 und 8).

Vorliegend sprechen insbesondere die vom Arbeitgeber verfligte Freistellung, um dem Klager Vorbereitungen fiir seine Selbstandigkeit zu
ermoglichen, und seine Auslandskontakte mit der Firma Sa einschliefRlich des unterschriftsreif vorbereiteten Vertrages mit dieser Firma
sowie die Gewerbeanmeldung am 5. Juli 2012 und die am 9. Juli 2012 erfolgte notarielle Beglaubigung der Anmeldung des nach dem
Wortlaut der Erklarung bereits gegriindeten kaufmannischen Einzelunternehmens des Klagers (S ) zum Handelsregister gegen das Vorliegen
der erforderlichen subjektiven Verfligharkeit des Klagers. Die schriftliche Erklarung des Klagers, er sei bereit gewesen, jede Beschaftigung
anzunehmen und auszulben, ist insoweit in keiner Weise liberzeugend. Insbesondere vermag der Senat daraus nicht zu folgern, dass der
Klager ab Eintritt seiner Arbeitslosigkeit am 1. Juli 2012 auch bereit war, eine versicherungspflichtige, mindestens 15 Stunden wdchentlich
umfassende zumutbare Beschaftigung unter den Ublichen Bedingungen des fiir ihn in Betracht kommenden Arbeitsmarktes anzunehmen
und auszulben. Hierflir mag zwar insbesondere der Inhalt des Vermerks der Mitarbeiterin L der Beklagten vom 31. Mai 2012 sprechen.
Andererseits hat der Klager danach wiederholt deutlich gemacht, dass es sein Ziel war, sich zum 1. August 2012 selbststandig zu machen.
Es bestehen bei Gesamtwirdigung aller Umstande jedenfalls fir die Zeit ab Eintritt der Arbeitslosigkeit keine Uberzeugenden Hinweise
darauf, dass - unter Zuruckstellung der bereits vom Sozialgericht geduBerten Bedenken - davon ausgegangen werden kann, dass der Klager
das Ziel der Selbstandigkeit zurlickgestellt hatte, wenn sich zuvor eine versicherungspflichtige Anschlussbeschaftigung ergeben hatte.
Dabei kann auch die zeitliche Abfolge (Eintritt der Arbeitslosigkeit mit Sonntag, dem 1. Juli 2012; Antrag auf Griindungszuschuss von
Montag, dem 2. Juli 2012) nicht unberiicksichtigt bleiben. Insgesamt spricht zur Uberzeugung des Senats Uberwiegendes dafiir, dass es dem
Klager, trotz von ihm erklarter Bereitschaft zur Arbeitsaufnahme, entscheidend darum ging, formal die Voraussetzungen fir die Bewilligung
von Alg und die anschlieBende Gewahrung eines Grindungszuschusses zu schaffen. Dass Zweifel insoweit von Seiten der Beklagten
zunachst nicht geaulert worden sind, ist unerheblich, zumal die Beklagte sich inzwischen der mit gerichtlicher Verfligung vom 3. Juli 2017
mitgeteilten (seinerzeit vorlaufigen) Rechtsauffassung des Senats vollumfénglich angeschlossen hat.

Unabhangig von Vorstehendem sind die angefochtenen Bescheide auch unter dem Gesichtspunkt der im bisherigen Verfahren im
Wesentlichen diskutierten Ermessens-problematik rechtsfehlerfrei. Insoweit kann zunachst zur Vermeidung von Wiederholungen auf die
zutreffenden Griinde des erstinstanzlichen Urteils Bezug genommen werden (§ 153 Abs. 2 SGG).

Ein Anspruch des Klagers auf Gewahrung des beantragten Griindungszuschusses besteht schon deshalb nicht, weil keine Anhaltspunkte fur
eine sog. Ermessensreduzierung auf null bestehen. Es besteht auch kein Anspruch auf Neubescheidung, weil die Beklagte das ihr nach § 93
Abs. 1 SGB Ill zustehende Ermessen rechtmaBig ausgelbt hat. Aus § 39 Abs. 1 Satz 1 Sozialgesetzbuch Erstes Buch (SGB 1) und & 54 Abs. 2
Satz 2 SGG ergeben sich zwei Schranken der Ermessensausiibung: Das Ermessen ist entsprechend dem Zweck der gesetzlichen
Ermachtigung auszulben und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens sind einzuhalten. Hieraus haben Rechtsprechung und Literatur
verschiedene Kategorien von Ermessensfehlern (Ermessensnichtgebrauch, Ermessensiiberschreitung, Ermessensunterschreitung,
Ermessensfehlgebrauch) entwickelt, wobei die Begrifflichkeiten und Unterteilung in die einzelnen Fallgruppen zum Teil nicht einheitlich sind.
Wenn der eine Sozialleistung regelnde Verwaltungsakt wegen Ermessensnicht oder Ermessensfehlgebrauchs rechtswidrig ist, darf das
Gericht nur den Verwaltungsakt aufheben und den Trager zur Neubescheidung unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts
verurteilen, nicht aber eigene Ermessenserwagungen anstellen und sein Ermessen an die Stelle des Ermessens des Leistungstragers setzen
(vgl. BSG, Urteil vom 18. Marz 2008 - B 2 U 1/07 R - Rz 14 ff.).

Von einem Ermessensnichtgebrauch oder Ermessensausfall ist vorliegend - wie das Sozialgericht zutreffend ausgefihrt hat - nicht
auszugehen. Die Beklagte hat ihr Ermessen ausweislich der Begriindung der angefochtenen Bescheide tatsachlich ausgeibt und sich nicht
nur mit formelhaften Erwagungen begniigt. Ebenso wenig liegt eine Ermessensunter oder Uberschreitung vor. Die Beklagte hat auch keine
Rechtsfolge eingesetzt, die im Gesetz nicht vorgesehen ist. Die Beklagte war sich auch dessen bewusst, dass die Bewilligung des
Grundungszuschusses in ihrem Ermessen stand und hat ihr Ermessen folglich auch nicht zu eng ausgelegt. Der Beklagten kann schlieflich
auch kein Ermessensfehlgebrauch vorgeworfen werden (s. hierzu zusammenfassend auch BSG, Urteil vom 9. Novem-ber 2010-B2 U
10/10 R - Rz 15, juris). Die Beklagte hat sowohl im Ablehnungsbescheid vom 24. August 2012 als auch insbesondere im
Widerspruchsbescheid vom 11. Oktober 2012 darauf abgestellt, dass der Klager voraussichtlich auch ohne die Forderung einer
selbststandigen Tatigkeit in den Arbeitsmarkt eingegliedert worden ware und die Eingliederung aufgrund der konkreten Arbeitsmarktlage als
positiv zu bewerten sei. Hierzu hat sie sich insbesondere in dem angefochtenen Widerspruchsbescheid auf eine Reihe offener
Stellenangebote im Tagespendelbereich bezogen, die sie bereits vor Erlass des Ausgangsbescheides aus Stellenbérsen entnommen hat.
Hierzu hat sie im Einzelnen ausgefiihrt, dass und warum einzelne Angebote den Fahigkeiten und Fertigkeiten des Klagers entsprachen. Zu
einzelnen Angeboten hat die Beklagte sich der vom Klager im Widerspruchsverfahren geduBerten Auffassung angeschlossen, dass die
Stellen unpassend seien. Die Beklagte hat damit einen legitimen, der Teleologie des § 93 SGB Il entsprechenden Zweck verfolgt und ihr
Ermessen entsprechend dem Zweck der gesetzlichen Ermachtigung ausgetibt. Der Griindungszuschuss dient der maéglichst friihzeitigen
Reintegration des Arbeitslosen in den Arbeitsmarkt. Insoweit ist der allgemeine Vorrang der Vermittlung zu beachten, so dass der
Grindungszuschuss als Ermessensleistung nur dann gewahrt werden kann, wenn er fiir eine dauerhafte Eingliederung erforderlich ist (§ 4
Abs. 2 SGB ll), d. h. wenn die Vermittlung voraussichtlich nicht zu einer dauerhaften Eingliederung in den Arbeitsmarkt fuhrt (vgl. LSG
Berlin-Branden—burg, Urteil vom 28. Mai 2014 - L 18 AL 236/13 -; LSG Baden-Wurttemberg, Urteil vom 24. Februar 2015 - L 3 AL 1924/14 -
juris). Die als Teil einer Ermessensentscheidung nur eingeschrankt Uberprifbare Prognose, dass der Klager in den Arbeitsmarkt integriert
worden ware, ohne dass hierfir die Forderung der Selbstandigkeit notwendig gewesen ware, ist nicht zu beanstanden. Dem steht vorliegend
nicht entgegen, dass die Beklagte dem Klager wahrend der Zeit vom 1. bis 31. Juli 2012 kein Vermittlungsangebot unterbreitet hat, das zum
Abschluss eines Beschaftigungsverhaltnisses geflihrt hat. Dabei ist insbesondere zu berticksichtigen, dass der Zeitraum von vorliegend
einem Monat nicht derartig lang ist, um davon ausgehen zu kénnen, dass die Vermittlung voraussichtlich nicht zu einer dauerhaften
Eingliederung in den Arbeitsmarkt flihrt. Denn hierzu bedarf es einer belastbaren negativen Vermittlungsprognose, die hier jedoch nicht
gestellt werden kann. Denn gerade auch § 93 Abs. 2 Nr. 1 SGB Ill, wonach bei Aufnahme der selbststandigen Tatigkeit noch ein
Restanspruch auf Alg fir die Dauer von mindestens 150 Tagen bestehen musste, spricht in Anbetracht der bereits nach zweijahriger
Beschaftigung geltenden Anspruchsdauer von 360 Kalendertagen (vgl. §§ 147 Abs. 2, 339 Satz 2 SGB Ill) dafiir, dass von einer
Erforderlichkeit des Griindungszuschusses erst ausgegangen werden kann, wenn nach Eintritt der Arbeitslosigkeit wahrend eines langeren
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Zeitraumes keine erfolgreiche Vermittlung stattgefunden hat (vgl. - zur Vorlaufervorschrift - LSG Baden-Wrttemberg, a.a.0.).

Der Umstand, dass die Beklagte dem Klager keine konkreten Vermittlungsangebote gemacht hat, flhrt zu keiner anderen Beurteilung,
zumal die in Betracht kommenden Stellenangebote dem Klager aus ihm bekannten Internetportalen zuganglich waren.

Dass der Vorrang der Vermittlung zu bertcksichtigen ist, entspricht der Bestimmung des § 4 Abs. 2 SGB lIl; die maRgebliche
Berlicksichtigung der hiermit zusammenhangenden Aspekte im Rahmen der Ermessensbetatigung entspricht den ermessenslenkenden
Weisungen der Beklagten.

Ferner liegt auch kein Ermessensfehler im Sinne eines Abwagungsfehlers vor. Ein fir die Bewilligung sprechender Gesichtspunkt, der
mindestens ebenso gewichtig ware wie der firr die Ablehnung malgebliche Gesichtspunkt der ausreichenden Vermittlungschancen des
Klagers, ist nicht erkennbar. Ein derartig zu Gunsten des Klagers in die Abwagung einzustellender Gesichtspunkt hatte dann vorgelegen,
wenn die Beklagte dem Klager die Gewahrung eines Griindungszuschusses mundlich zugesagt oder sie sich im Wege einer
Eingliederungsvereinbarung auf eine selbststandige Tatigkeit des Klagers als Eingliederungsziel im Sinne eines ermessensleitenden
Gesichtspunktes festgelegt hatte. Von einer solchen Konstellation ist vorliegend nicht auszugehen. Dass die Beklagte dem Klager jemals
eine Férderung zugesagt haben soll, ist der Akte und insbesondere den Beratungsvermerken nicht zu entnehmen und auch nicht plausibel.
Auch sind keine hinreichenden Anhaltspunkte daflr erkennbar, dass die Beklagte sich in der Eingliederungsvereinbarung vom 31. Mai 2012
(die der Klager nach eigenen Angaben gar nicht unterschrieben hat und die sich auch nur ohne Unterschriften in den dem Senat
vorliegenden Unterlagen befindet) zur Férderung der geplanten selbststandigen Tatigkeit des Klagers im Wege der Gewahrung eines
Grindungszuschusses verpflichtet hatte. Vielmehr ist als Ziel der Vereinbarung ausdriicklich die Aufnahme einer beitragspflichtigen
Beschaftigung des Klagers als Produktmanager benannt, so dass entsprechenden Erklarungen im Sinne einer Férderungszusage bei
Aufnahme einer selbstandigen Tatigkeit auch nicht zu erwarten waren. Gegenteilige Behauptungen des Klagers iber getroffene Absprachen
sind nicht belegt. Nach allem ist es unter keinen Umstanden mdglich, in der Eingliederungsvereinbarung oder in sonstigen Vereinbarungen
zwischen dem Klager und Mitarbeitern der Beklagten eine Zusicherung zu sehen.

Auch die von der Beklagten im Berufungsverfahren vorgelegte dienstliche Erklarung der Mitarbeiterin Frau H bestatigt noch einmal, dass der
Klager aus ihrer Sicht von Beginn an mit einer Ablehnung seines Antrags auf Griindungszuschuss habe rechnen missen; eine Zusage sei zu
keiner Zeit erfolgt.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Abs. 1 SGG und orientiert sich am Ausgang des Rechtsstreits.

Der Senat hat keinen Anlass gesehen, gemaR § 160 Abs. 2 SGG die Revision zuzulassen. Dies gilt auch flr die vom Senat niedergelegte
Rechtsauffassung zur Frage der Beendigung von Arbeitslosigkeit im Hinblick auf Fragen der subjektiven Verfligbarkeit, weil die Entscheidung
des Rechtsstreits nicht nur hierauf gestitzt worden ist.
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