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Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Gelsenkirchen vom 28.04.2005 wird zurlickgewiesen. Die Beklagte hat auch
die notwendigen aulergerichtlichen Kosten der Klagerin im Berufungsverfahren zu erstatten. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:
Umstritten ist die Gewahrung von Uberbriickungsgeld zur Aufnahme einer selbstandigen Tatigkeit.

Die am 00.00.1963 geborene Klégerin beantragte am 19.11.2003 Uberbriickungsgeld zur Aufnahme einer selbstandigen Tatigkeit. Zu dieser
Zeit bezog sie Arbeitslosengeld in Hohe von 15,85 EUR pro Tag. Diese Leistung hatte sie noch bis 24.06.2004 beziehen kénnen. Die Klagerin
hatte vor, zum 02.01.2004 eine selbstandige Tatigkeit als Pachterin eines L-Backshops in C aufzunehmen. Dabei handelte es sich um die
Ubernahme einer bestehenden Filiale. Die Klagerin legte eine Stellungnahme einer fachkundigen Stelle vor. Zum 01.01.2004 hat sie ein
selbstéandiges Gewerbe "Einzelhandel mit Brot- und Backwaren, Abbackstation" beim Gewerbeamt in C angemeldet. Nach Angaben der
Klagerin sprach sie bei der Antragstellung bei der Arbeitsagentur auch ber einen Antrag nach § 421 | Sozialgesetzbuch Drittes Buch (SGB
1) - Existenzgriindungszuschuss -. Man habe ihr aber zu einer Antragstellung nach § 57 SGB Ill (Uberbriickungsgeld) geraten.

Mit Bescheid vom 17.02.2004 lehnte die Beklagte die Gewahrung von Uberbriickungsgeld mit der Begriindung ab, bei dieser Leistung
handele es sich um eine Ermessensleistung. Die Klagerin habe einen bereits am Markt etablierten Betrieb mit einem festen Kundenstamm
Gbernommen. Deshalb werde im Rahmen des Ermessensspielraums davon ausgegangen, dass solche Existenzgriinder von der Forderung
auszuschlielen seien, sofern die erzielten Einklnfte ausreichen wirden, um in der Anlaufzeit den Lebensunterhalt und die Aufwendungen
fur die soziale Sicherheit aufzubringen.

Mit ihrem Widerspruch vom 12.03.2004 machte die Klagerin geltend, dass sie zwar einen bestehenden Betrieb ibernommen habe, damit
aber auch erhebliche Kosten verbunden seien und sie sich einen eigenen Kundenstamm aufbauen misse.

Diesen Widerspruch wies die Beklagte mit Widerspruchsbescheid vom 21.06.2004 zurlick. Der angefochtene Bescheid sei insofern zu
korrigieren, als es sich ab 01.01.2004 bei dem Uberbriickungsgeld nicht mehr um eine Ermessensentscheidung handele. Im Ergebnis &ndere
sich jedoch nichts. Uberbriickungsgeld werde gem&R § 57 Abs. 1 SGB Il zur Sicherung des Lebensunterhaltes und der sozialen Sicherung
gezahlt. Damit mUsse auf Seiten des Antragstellers eine entsprechende Bedurftigkeit bestehen. Dies bedeute, dass
Existensgrindungswillige, die einen bestehenden Betrieb ibernehmen oder in einen solchen eintreten wirden, geférdert werden kdénnten,
soweit die aus dem Betrieb erzielten Einkiinfte nicht ausreichen wiirden, um in der Anlaufzeit den Lebensunterhalt und die Aufwendungen
fur die soziale Sicherung aufzubringen. Fiir die Entscheidung Gber Uberbriickungsgeld sei daher grundsétzlich die Gewinnsituation des
Betriebes vor der Ubernahme ausschlaggebend. Die Klagerin habe nicht nachgewiesen, dass die aus dem Betrieb erzielten Einkiinfte nicht
ausreichen wurden, um in der Anlaufzeit den Lebensunterhalt und die Aufwendungen flr die soziale Sicherheit aufzubringen.

Hiergegen hat die Klagerin am 15.07.2004 Klage vor dem Sozialgericht Gelsenkirchen erhoben. Zur Begriindung hat sie vorgetragen, die
Beklagte verkenne, dass eine Férderung auch bei Ubernahme eines bestehenden Betriebes in Betracht komme. Auch sei nicht
bertcksichtigt worden, dass sie in der Anlaufzeit lediglich einen Gewinn von monatlich 900,00 EUR erzielt habe, von dem sie noch
Versicherungsbeitrage und Ricklagen flr die Entrichtung der Einkommensteuer abzuziehen gehabt habe.

Vor dem Sozialgericht hat die Klagerin beantragt,
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die Beklagte unter Aufhebung des Bescheides vom 17.02.2004 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom 21.06.2004 zu verurteilen,
ihr ab dem 02.01.2004 Uberbriickungsgeld zur Aufnahme einer selbsténdigen Tatigkeit nach MaBgabe der gesetzlichen Bestimmungen zu
gewahren.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.
Die Beklagte hat an ihrer im Widerspruchsverfahren vertretenen Rechtsauffassung festgehalten.

Mit Urteil vom 28.04.2004 hat das Sozialgericht der Klage entsprochen und die Beklagte zur Zahlung des Uberbriickungsgeldes ab
02.01.2004 nach MaRgabe der gesetzlichen Bestimmungen verurteilt. Zur Begrindung hat es ausgeflhrt, dass die tatbestandlichen
Voraussetzungen fir die Gewahrung von Uberbriickungsgeld nach § 57 SGB lll vorlégen. Die Klagerin habe am 02.01.2004 ihre selbstandige
Tatigkeit aufgenommen und habe bis zu diesem Zeitpunkt Arbeitslosengeld bezogen. Durch die Aufnahme der selbstandigen Tatigkeit sei
ihre Arbeitslosigkeit beendet worden. Die Klagerin habe auch eine Stellungnahme einer fachkundigen Stelle vorgelegt. Damit seien die
Voraussetzungen fiir die Gewahrung des Uberbriickungsgeldes, das keine Ermessensleistung mehr sei, gegeben. Ob die Unterstiitzung im
Einzelfall noch notwendig sei, wie die Beklagte meine, kdnne nach Wegfall der Ermessensaustbung nicht mehr berucksichtigt werden. Das
Sozialgericht hat sich insoweit auf die Kommentierung bei Gagel, SGB lIl, Stand Januar 2005, § 57 Randnr. 10, bezogen.

Gegen dieses ihr am 06.05.2005 zugestellte Urteil richtet sich die am 02.06.2005 eingegangene Berufung der Beklagten. Zur Begriindung
hat sie ausgefihrt, dem Sozialgericht sei darin zuzustimmen, dass die Klagerin die Voraussetzungen des § 57 Abs. 2 Satz 1 SGB I erfille.
Ubersehen worden sei aber, dass die Kldgerin die Tatbestandsvoraussetzungen des § 57 Abs. 1 SGB lll nicht erfiille. Das Uberbriickungsgeld
musse namlich der Sicherung des Lebensunterhalts und der sozialen Sicherung in der Zeit nach der Existenzgriindung dienen. Das
Uberbriickungsgeld solle den Griinder in der Startphase seines Unternehmens unterstiitzen, in der er sich zunachst einen Marktzutritt
verschaffen und gegen die Konkurrenz bestehen musse. Die Griindungsphase sei in der Regel von unsicherer wirtschaftlicher Entwicklung
gekennzeichnet. Die Férderung einer Betriebsiibernahme sei grundsatzlich ausgeschlossen, wenn bei Ubernahme eines bestehenden
Betriebes davon ausgegangen werden kénne, dass typische Startschwierigkeiten, die ein Neugriinder in der Regel zu bewaltigen habe, nicht
bestiinden. Dies sei im vorliegenden Fall gegeben. Es kénne hier bei der Ubernahme eines gut laufenden Backbetriebes von ausreichenden
Einnahmen ausgegangen werden. Die Argumentation der Klagerin, sie misse sich noch einen eigenen neuen Kundenstamm aufbauen,
kénne nicht nachvollzogen werden. Finanzielle Engpasse, die im Zusammenhang mit der Startphase der Existensgriindung stiinden, seien
nicht ersichtlich. Der Klagerin hatten vielmehr erhebliche finanzielle Mittel zur Sicherung des Lebensunterhaltes zur Verfligung gestanden.
Bankburgschaften und Fremdkredite der Eltern kdnnten nicht berticksichtigt werden. Auch sei zu beriicksichtigen, dass es die familiare
Einkommenssituation aufgrund des Einkommens des Ehemannes der Klagerin nicht erfordere, das Uberbriickungsgeld als
unterhaltssichernde Leistung in Anspruch zu nehmen.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Gelsenkirchen vom 28.04.2005 zu andern und die Klage abzuweisen.
Die Klagerin beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Die Klagerin hlt das angefochtene Urteil fiir zutreffend. Das Urteil sei im Ubrigen selbst dann zu bestatigen, wenn man einmal der
Rechtsansicht der Beklagten folgen wiirde. Eine gesicherte Existenz sei zu Beginn der Ubernahme nicht gewahrleistet gewesen. Von den
etwa 900,00 bis 945,00 EUR Uberschuss im Monat hitten Krankenversicherungsbeitrége in Héhe von 316,97 EUR, Altersvorsorgeleistungen
in Hohe von 150,00 EUR und Riickstellungen fir die zu erwartende Einkommensteuervorauszahlung geleistet werden missen. Auch habe
sie eine Bankburgschaft in Hohe von 10.000,00 EUR der Firma L vorlegen mussen, die durch Verpfandung eines Sparguthabens in Hohe von
5.000,00 EUR und ein Darlehen ihrer Eltern ebenfalls in Hohe von 5.000,00 EUR abgesichert worden sei. Auf das Einkommen ihres
Ehemannes kénne es nach dem Gesetz nicht ankommen.

Letztlich verhalte sich die Beklagte auch nicht fair. Sie kénne ihr nicht zu einer Antragstellung nach § 57 SGB Ill raten, diesen dann aber
ablehnen und sie nicht auf eine vorher diskutierte Antragstellung nach § 421 | SGB Ill hinweisen. Ware die Rechtsauffassung der Beklagten
zu § 57 SGB Il zu bestatigen, sei an einen sozial-rechtlichen Herstellungsanspruch beziiglich einer unterlassenen Antragstellung nach § 421 |
SGB Ill zu denken.

Die Beklagte hat erwidert, dass die Klagerin bei Gewéhrung des Uberbriickungsgeldes mehr als das Doppelte des fritheren
Arbeitslosengeldes zur Verfligung gehabt hatte. Dies kdnne nicht Sinn der Leistung des § 57 SGB lll sein. Anhaltspunkte fiir einen sozial-
rechtlichen Herstellungsanspruch bezlglich einer Leistung nach § 421 | SGB lll seien nicht aktenkundig.

Wegen weiterer Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der Gerichtsakte und der die Klagerin betreffenden
Verwaltungsakten der Beklagten Bezug genommen. Diese Akten waren Gegenstand der miindlichen Verhandlung.

Entscheidungsgrinde:

Die zulassige Berufung der Beklagten ist nicht begriindet. Das Sozialgericht hat zutreffend entschieden, dass die Klagerin Anspruch auf
Uberbriickungsgeld nach § 57 SGB Il (Fassung ab 01.01.2004) hat.

Nach § 57 Abs. 1 SGB Il haben Arbeitnehmer, die durch Aufnahme einer selbstandigen, hauptberuflichen Tatigkeit die Arbeitslosigkeit
beenden, zur Sicherung des Lebensunterhalts und zur sozialen Sicherung in der Zeit nach der Existenzgrindung Anspruch auf
Uberbriickungsgeld. Diese Voraussetzungen sind zur Uberzeugung des Senats erfiillt. Die Kldgerin hat bis zur Aufnahme ihrer selbstandigen
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Tatigkeit Arbeitslosengeld in Hohe von 15,85 EUR pro Tag im Jahr 2003 erhalten. Sie erflillte auch die Voraussetzungen fir diese Leistung,
wie zwischen den Beteiligten nicht streitig ist. Ihre Arbeitslosigkeit hat die Klagerin mit der Aufnahme ihrer selbstandigen Tatigkeit am
02.01.2004 beendet. Die selbsténdige Tatigkeit umfasste mehr als 40 Stunden pro Woche, wie aus den Offnungszeiten des Ladens
hervorgeht, die die Klagerin im Termin zur mindlichen Verhandlung am 01.03.2006 mitgeteilt hat. Die Klagerin war somit nicht mehr
arbeitslos, was folgerichtig zur Einstellung der Arbeitslosengeldzahlung fiihrte. Hieraus folgt, dass die Klagerin zur Sicherung des
Lebensunterhalts und zur sozialen Sicherung in der Zeit nach der Existenzgriindung Anspruch auf Uberbriickungsgeld hat. Nach Abschaffung
der Ermessenspriifung geht der Gesetzgeber davon aus, dass das Uberbriickungsgeld zur Sicherung des Lebensunterhaltes erforderlich ist.
Eine Uberprifung, ob die Férderung im konkreten Einzelfall notwendig ist, soll seit dem 01.01.2004 nicht mehr stattfinden. Der vom
Sozialgericht zitierten Auffassung von Winkler (in Gagel, Kommentar zum SGB Ill, Stand Januar 2005, § 57 Randnr. 10) schlieft sich der
erkennende Senat an, weil er sie fir zutreffend und lberzeugend halt.

Die Meinung der Beklagten wiirde die seit dem 01.01.2004 abgeschaffte Ermessensausubung "durch die Hintertur" weiter aufrechterhalten.
Gerade die Frage, ob das Uberbriickungsgeld zur Sicherung des Lebensunterhalts iberhaupt benétigt wurde, war vor dem 01.01.2004
vielfach Gegenstand von Ermessenserwagungen, die der Gesetzgeber abschaffen wollte. Wenn der Gesetzgeber dann nur die Worte
"kdnnen ... erhalten" durch "haben ... Anspruch" ersetzt, den Gesetzestext im Ubrigen aber bezliglich der Sicherung des Lebensunterhalts
unverandert lasst, so kann daraus nur gefolgert werden, dass die Férderung der Regelfall sein soll, auf die individuelle Notwendigkeit aber
nur noch in Ausnahmefallen (z.B. offensichtlicher Mitnahmeeffekt oder MiBbrauch) abgestellt werden soll. Wollte der Gesetzgeber nach der
Gesetzesanderung ab 01.01.2004 auch weiterhin eine Prufung der subjektiven Bedurftigkeit fordern, musste die Beklagte
konsequenterweise bei der Antragstellung die finanziellen Verhaltnisse der mit dem Antragsteller in Haushaltsgemeinschaft lebenden
Personen - z.B. Ehepartner - abfragen, was sie aber nicht tut und auch im Falle der Klagerin nicht getan hat. Das Einkommen des
Ehemannes kann fur die Frage, ob die Arbeitslosigkeit im konkreten Fall beendet wird, keine entscheidende Rolle spielen. Auch der
Umstand, dass die Klagerin nach der Selbsténdigkeit mit dem Uberbriickungsgeld mehr Barmittel zur Verfiigung hat als zur Zeit des
Arbeitslosengeldbezugs, kann kein entscheidendes Kriterium sein. Dies setzt das Gesetz namlich praktisch voraus, denn das
Uberbriickungsgeld orientiert sich der Hohe nach am vorherigen Arbeitslosengeldbezug und akzeptiert zusétzlich eine Einnahme aus der
selbstéandigen Tatigkeit, so dass fast jeder Existenzgrinder - vom Gesetzgeber bewusst gewollt - mehr Barmittel als vorher zur Verfiigung
hat. Wiirde man die Auffassung der Beklagten akzeptieren, kénnte Uberbriickungsgeld praktisch erst nach Ablauf des
Bewilligungszeitraumes von 6 Monaten nach Priifung der wirtschaftlichen Ertragsfahigkeit des Betriebes bewilligt werden, was aber gerade
Sinn und Zweck des Uberbriickungsgeldes zuwiderlaufen wiirde. Das Urteil des Sozialgerichts war somit aus den dort genannten Griinden zu
bestatigen.

Nur ergénzend weist der Senat darauf hin, dass er im Ubrigen auch unter Beriicksichtigung der Ausfiihrung der Beklagten den Anspruch fiir
gegeben halt, denn die Einnahmen aus dem Backshop waren jedenfalls in der Griindungsphase trotz bestehenden Kundenstamms fiir die
Klagerin keine gesicherte Existenzgrundlage. Der Senat nimmt Bezug auf die Ausfiihrungen der Klagerin im Schriftsatz vom 02.09.2005 und
die dortige Auflistung der monatlichen Ausgaben fir Krankenversicherung, Altersvorsorge, Burgschaftskosten und Ruckstellungen fur die
anstehende Einkommensteuervorauszahlung. Diese Ausgaben sind zu berticksichtigen und belegen eindeutig, dass der Lebensunterhalt der
Klagerin allein durch das Einkommen der selbstandigen Tatigkeit in der Anfangsphase eben nicht gesichert war, wenn man das
Uberbriickungsgeld und das Einkommen des Ehemannes unberiicksichtigt l&sst.

Da der Klagerin ein Anspruch auf Uberbriickungsgeld nach § 57 SGB Ill zusteht, scheidet nach § 421 | Abs. 4 Nr. 1 SGB Ill ein Anspruch auf
einen Existenzgriindungszuschuss aus. Es bedarf daher keiner Priifung, ob die Klagerin bei Erfolg der Berufung hilfsweise einen Anspruch
auf Prifung der Voraussetzungen des § 421 | Abs. 1 SGB Ill im Wege des sozial-rechtlichen Herstellungsanspruchs gehabt hatte.

Die Kostenentscheidung folgt aus den §§ 183, 193 Sozialgerichtsgesetz (SGG).

Der Senat hat die Revision gemaR § 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG zugelassen, weil er der Frage grundsatzliche Bedeutung zumisst, ob der
Auffassung des Senats und von Gagel zu § 57 SGB Il zu folgen ist. Hochstrichterliche Rechtsprechung ist zu diesem Punkt bisher nicht
ergangen. Im Hinblick auf die Abschaffung der Leistungen nach § 421 | SGB Ill ab dem 01.01.2006 (vgl. § 421 | Abs. 5 SGB Ill) kénnte der
Vorschrift des § 57 SGB Il wieder verstarkt Bedeutung zukommen, so dass eine hdochstrichterliche Klarung in allgemeinem Interesse liegt.
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