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Tatbestand:
Der Klager begehrt Griindungszuschuss.

Der am xxxxx 1980 geborene Klager war bis zum 31. Dezember 2015 bei der Rechtsanwaltskanzlei F. als Rechtsanwalt beschaftigt. Das
Arbeitsverhaltnis endete aufgrund der am 30. September 2015 Kiindigung durch den Klager.

Am 16. Oktober 2015 sprach der Klager bei der Beklagten vor und informierte sich tGber die Maglichkeit eines Grindungszuschusses. Mit
Partnerschaftsvertrag vom 19. Oktober 2015 griindeten er und vier weitere Rechtsanwalte sodann eine Partnerschaft mit dem Gegenstand
der gemeinsamen Auslibung des Anwaltsberufs. Die Gesellschaft sollte gemaR § 2 Abs. 1 des Vertrages sofort beginnen. Eine ordentliche
Kiindigung ist nach & 4 Abs. 2 des Vertrages bis zum 31. Dezember 2018 ausgeschlossen. Die Gesellschafter verpflichteten sich in § 9 Abs. 1
des Vertrages dazu, ihre gesamte Arbeitskraft der Gesellschaft zu widmen. Jede Nebentatigkeit bedarf der Zustimmung der
Gesellschafterversammlung. § 14 Abs. 1 des Vertrages raumt jedem Gesellschafter das Recht ein, seine mandatsbezogene Tatigkeit um bis
zu 50 % zu reduzieren. Mit Vertrag vom 5. November 2015 mietete die Partnerschaft fir eine monatliche Gesamtmiete von 7.424,90 Euro
Kanzleirdume an.

Am 2. November 2015 beantragte der Klager einen Griindungszuschuss und flhrte aus, er werde am 5. Januar 2016 eine selbststandige und
hauptberufliche Tatigkeit als Rechtsanwalt aufnehmen. Die Griindung kénne nur durch ein Darlehen in Hohe von 190.000 Euro ermdglicht
werden.

Am 30. Dezember 2015 erkundigte der Klager sich telefonisch bei der Beklagten ber seinen Status und erhielt die Auskunft, dass seine
Arbeitslosmeldung vom 16. Oktober 2015 erfasst worden sei.

Mit Bescheid vom 26. Januar 2016 lehnte die Beklagte den Antrag mit der Begriindung ab, der Kldger habe sein Beschaftigungsverhaltnis
ohne wichtigen Grund gel6st und somit seine Arbeitslosigkeit selbst herbeigefiihrt. Die Beklagte fordere keine Existenzgrindungen in den
ersten 12 Wochen nach Aufgabe der Beschaftigung.

Der Klager legte hiergegen am 22. Februar 2016 Widerspruch ein und fiihrte zur Begriindung aus, beim Griindungszuschuss handele es sich
um eine quasi-Pflichtleistung. Der Vorrang der Vermittlung komme im Fall des Klagers - eines Rechtsanwalts mit Schwerpunkt Arbeitsrecht -
mangels offener Stellen im GroBraum Hamburg nicht zum Tragen. Ermessensfehlerhaft habe die Beklagte auch auf die Umstande abgestellt,
unter denen der Klager seine vorherige Beschaftigung aufgegeben habe.

Die Beklagte wies den Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom 25. Februar 2016 nunmehr mit der Begriindung zurtick, der Klager habe
bis zur Aufnahme seiner selbststandigen Tatigkeit am 5. Januar 2016 kein Arbeitslosengeld (Alg) bezogen.

Am 23. Marz 2016 hat der Klager hiergegen seine auf Gewahrung des beantragten Griindungszuschusses gerichtete Klage erhoben.

Er hat ausgefuhrt, er habe am 3. November 2015 Alg ab dem 1. Januar 2016 beantragt. Seine Arbeitslosmeldung vom 16. Oktober 2015 sei
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mangels einer entgegenstehenden Erklarung als Alg-Antrag anzusehen. Anlasslich eines Beratungsgesprachs am 16. Oktober 2016 habe
ihm die zustandige Mitarbeiterin der Beklagten erklart, dass ein Alg-Antrag im Hinblick auf die beabsichtigte Selbststandigkeit nicht
erforderlich sei. Im Ubrigen stelle das Gesetz lediglich auf das Bestehen eines Alg-Anspruchs ab und nicht auch auf eine (in Konstellationen
wie der vorliegenden nicht sinnvolle) Antragstellung. Der Klager sei allerdings bereit, einen entsprechenden Antrag - mit der in § 41 Abs. 1
Nr. 1 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch angeordneten Rechtsfolge - unverzuglich zu stellen. Es sei auch nicht haltbar, wenn die Beklagte fir
einen Anspruch auf Griindungszuschuss die Stellung eines formlichen Antrags auf eine ganz andere und nicht begehrte Leistung fordere. Da
die Beklagte ihm keine offenen Stellenangebote unterbreitet habe, habe er sich um die Aufnahme einer selbststandigen Tatigkeit bemuht.
Somit stehe auch der Vermittlungsvorrang einem Anspruch auf Grindungszuschuss nicht entgegen. Fur die Annahme, dass ein Anspruch
auf Grindungszuschuss eine gewisse Zeit der Arbeitslosigkeit voraussetze, gebe das Gesetz nichts her.

Die Beklagte hat an ihrer Rechtsauffassung festgehalten und auf Anfrage des Sozialgerichts mitgeteilt, einen aktuellen Verwaltungsvorgang
in Sachen Alg gebe es mangels eines Antrags des Klagers nicht. Im Ubrigen sei Alg nur auf Antrag zu leisten. Wenn der Klager einen solchen
Antrag stellen wolle, mdge er dies tun. Sie hat Verbis-Vermerke vom 16. Oktober 2015 und 31. Dezember 2015 vorgelegt.

Durch Gerichtsbescheid vom 22. Marz 2017 (dem Klagerbevollmachtigten zugestellt am 11. April 2017) hat das Sozialgericht die Klage
abgewiesen. Der Klager habe durch Aufnahme der selbststandigen Tatigkeit nicht etwa eine bereits eingetretene Arbeitslosigkeit beendet,
denn er sei nicht arbeitslos gewesen. Deswegen habe der fir einen Anspruch auf Griindungszuschuss erforderliche Anspruch auf Alg bereits
dem Grunde nach nicht bestanden.

Am 24. April 2017 hat der Klager Berufung eingelegt. Er flhrt aus, die materiellen Voraussetzungen eines Alg-Anspruchs hatten vorgelegen.
Der erforderliche Antrag gelte mit der personlichen Arbeitslosmeldung als gestellt. Eine ablehnende Entscheidung tUber den Alg-Anspruch
liege auch nicht vor. Weiterhin bestehe ein Anspruch auf Grindungszuschuss auch dann, wenn durch die Aufnahme einer selbststandigen
Tatigkeit Arbeitslosigkeit vermieden werde. Es sei widersinnig und entspreche weder den Interessen des Betroffenen noch denen der
Beklagten, in Fallen, in denen keine Aussicht auf Vermittlung in Arbeit bestehe, der Gewahrung eines Griindungszuschusses zwingend den
Bezug von Alg vorzuschalten. Abgesehen davon sei der Klager vor Aufnahme der selbststandigen Tatigkeit auch arbeitslos und insbesondere
subjektiv verfugbar gewesen. Er habe sich rechtzeitig arbeitssuchend gemeldet. Auch der Partnerschaftsvertrag habe ihn nicht daran
gehindert, einer abhangigen Beschaftigung nachzugehen, da er Nebentatigkeiten sowie eine Reduzierung der "Mandatsarbeit" auf 50 %
zugelassen habe. SchlieBlich sei die Entscheidung der Beklagten auch ermessensfehlerhaft gewesen. Es treffe nicht zu, dass sich eine
belastbare negative Vermittlungsprognose erst nach einer gewissen Zeit treffen lasse. Ermessensfehlerhaft sei es auch, den Entschluss zur
Aufnahme einer selbststandigen Tatigkeit zulasten des Betreffenden in die Ermessenserwagungen einzustellen.

Dem Vorbringen des Klagers ist der Antrag zu entnehmen,

den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Hamburg vom 22. Marz 2017 sowie den Bescheid der Beklagten vom 26. Januar 2016 in Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 25. Februar 2016 aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, ihm einen Griindungszuschuss fir die Zeit ab
dem 5. Januar 2016 zu leisten.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.
Sie verteidigt den angefochtenen Gerichtsbescheid.

Durch Beschluss vom 18. Mai 2017 hat der Senat die Berufung nach § 153 Abs. 5 Sozialgerichtsgesetz (SGG) auf den Berichterstatter zur
Entscheidung mit den ehrenamtlichen Richtern tbertragen.

In dieser Besetzung hat der Senat sodann am 10. Juli 2017 Uber die Berufung mindlich verhandelt. Die ordnungsgemaRl zum Termin
geladene Klagerseite ist ohne Angabe von Griinden nicht zum Termin erschienen. Auf das Sitzungsprotokoll wird verwiesen. Wegen der
weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Prozessakte sowie die beigezogene Verwaltungsakte (betreffend den Antrag
auf Griindungszuschuss) verwiesen.

Entscheidungsgrinde:

Das Gericht konnte durch den Berichterstatter und die ehrenamtlichen Richter entscheiden, da der Senat das Verfahren nach § 153 Abs. 5
SGG ubertragen hatte. Es konnte weiterhin trotz Ausbleiben der Klagerseite verhandeln und entscheiden, da diese ordnungsgemal zum
Termin geladen und Uber die Folgen ihres Ausbleibens belehrt worden ist.

Die Berufung ist statthaft und auch im Ubrigen zuléssig, insbesondere form- und fristgerecht (§ 151 SGG). Sie ist jedoch unbegriindet. Das
Sozialgericht hat die Klage zu Recht und mit zutreffender Begriindung abgewiesen. Es fehlt bereits an den tatbestandlichen
Voraussetzungen fir die Gewahrung eines Griindungszuschusses, so dass es auf Fragen einer rechtlich einwandfreien Ermessensausiibung
nicht ankommt.

Nach § 93 Abs. 1 Drittes Buch Sozialgesetzbuch (SGB Ill) konnen Arbeitnehmerinnen und 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 einen Grindungszuschuss erhalten. Hierbei hat der Gesetzgeber die Férderung einer selbststandigen
Tatigkeit, durch die die Arbeitslosigkeit nicht beendet, sondern bereits vermieden wird, im Rahmen der Ersetzung des Uberbriickungsgeldes
(vgl. § 57 Abs. 1 SGB lll in der bis zum 31. Juli 2006 geltenden Fassung) durch den Griindungszuschuss (§ 57 Abs. 1 SGB lll in der Fassung
des Gesetzes zur Fortentwicklung der Grundsicherung flr Arbeitsuchende vom 20. Juli 2006, BGBI. | S. 1706) ganz bewusst abgeschafft. Fur
teleologische Erwagungen, wie der Klager sie anstellt, besteht daneben kein Raum mehr.

Auch in § 93 Abs. 2 SGB Il normierten einzelnen Anspruchsvoraussetzungen sind nicht erfillt. Nach § 93 Abs. 2 Satz 1 SGB Ill kann ein
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Grundungszuschuss 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 Absatz 3 SGB lll beruht, 2. der Agentur fur Arbeit die Tragfahigkeit der Existenzgriindung nachweist und 3. ihre oder seine Kenntnisse
und Fahigkeiten zur Austbung der selbstandigen Tatigkeit darlegt.

Im vorliegenden Fall fehlt es an der Voraussetzung eines Anspruchs auf Alg bis zur Aufnahme der selbstandigen Tatigkeit (§ 93 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 erster Satzteil SGB Ill). Das Bundessozialgericht hat zur Vorgangervorschrift in § 57 SGB Il (in der bis zum 31. Marz 2012 geltenden
Fassung) bereits entschieden, dass mit "Anspruch" nicht lediglich ein (nach § 118 Abs. 1 SGB Ill a.F., jetzt § 136 SGB lIl) entstandenes und
fortbestehendes Stammrecht gemeint ist, sondern das Vorliegen der materiellen Voraussetzungen eines konkreten Zahlungsanspruchs (zu
alledem BSG, Urteil vom 5. Mai 2010 - B 11 AL 11/09 R, SozR 4-4300 § 57 Nr. 6; BSG, Beschluss vom 23. Oktober 2014 - B 11 AL 52/14 B,
SozR 4-1500 § 141 Nr. 3). Grund hierfir ist der Zweck des Griindungszuschusses, der den Lebensunterhalt sichern und insoweit das infolge
der Existenzgrindung wegfallende Alg kompensieren soll (vgl. BT-Drucks 16/1696 S 30, zu § 57 Abs. 1).

Hierbei kann dahinstehen, ob im Verhalten des Klagers gegeniber der Beklagten vor dem 5. Januar 2016 eine personliche
Arbeitslosmeldung im Sinne der §§ 137 Abs. 1 Nr. 2, 142 SGB Il und ein Antrag auf Alg nach MaBgabe von § 323 Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB IlI
zu sehen waren. Die erforderlichen materiellen Voraussetzungen eines konkreten Anspruchs auf Zahlung von Alg lagen in der Zeit zwischen
dem Ende der Beschaftigung und der Aufnahme der selbststandigen Tatigkeit (einem Zeitraum, in dem im vorliegenden Fall ein einziger
Werktag fiel) - auch ungeachtet einer im vorliegenden Fall naheliegenden Sperrzeit bei Arbeitsaufgabe, die zum Ruhen eines Alg-Anspruchs
nach § 159 SGB Ill gefiihrt und sich damit auch beim Griindungszuschuss anspruchsschadlich ausgewirkt hatte (dazu LSG Nordrhein-
Westfalen, Urteil vom 25. September 2014 - L 9 AL 219/13, juris, Rn. 47) - nicht vor, denn der Kldger war nicht subjektiv verfligbar im Sinne
von § 138 Abs. 5 Nr. 3 SGB Il und daher nicht arbeitslos im Sinne von § 137 Abs. 1 Nr. 1 SGB |lI.

Arbeitslosigkeit im Rechtssinne setzt nach § 138 Abs. 1 Nr. 3 SGB Ill voraus, dass der Arbeitnehmer den Vermittlungsbemihungen der
Agentur fur Arbeit zur Verfligung steht. Den Vermittlungsbemiihungen der Agentur fiir Arbeit steht gemaR § 138 Abs. 5 SGB Il zur
Verflgung, wer 1. eine versicherungspflichtige, mindestens 15 Stunden wéchentlich umfassende zumutbare Beschaftigung unter den
Ublichen Bedingungen des fur sie oder ihn in Betracht kommenden Arbeitsmarktes austiben kann und darf, 2. Vorschlagen der Agentur fur
Arbeit zur beruflichen Eingliederung zeit- und ortsnah Folge leisten kann, 3. bereit ist, jede Beschaftigung im Sinne der Nummer 1
anzunehmen und auszuliben (sog. subjektive Verfiigbarkeit), und 4. bereit ist, an MaBnahmen zur beruflichen Eingliederung in das
Erwerbsleben teilzunehmen. Die subjektive Verfligbarkeit ist eine innere Tatsache, deren Fehlen lediglich dann anzunehmen ist, wenn der
Betreffende durch sein Verhalten begriindete Anhaltspunkte daflir gegeben hat, dass er sich willkirlich nur auf einen Teil seiner objektiven
Maglichkeiten beschrankt (Senatsurteil vom 7. Dezember 2016 - L 2 AL 7/16, juris, Rn. 31; Valgolio in Hauck/Noftz, SGB, 05/15, § 138 SGB
Ill, Rn. 279, 280). Im vorliegenden Fall sind diese Voraussetzungen allerdings erfiillt. Abgesehen davon, dass eine (ohnehin nur Indizwirkung
entfaltende, dazu Bayerisches LSG, Urteil vom 30. September 2015 - L 10 AL 278/14, juris, Rn. 16) Erklarung des Klagers, er stelle sich den
Vermittlungsbemuhungen der Beklagten uneingeschrankt zur Verfugung, nicht vorliegt, spricht gegen das Vorliegen subjektiver Verflgbar
in der Zeit vom 1. bis zum 4. Januar 2016, dass der Klager sich bereits zuvor erkennbar und mit AuBenwirkung auf die Aufnahme der
selbststandigen Tatigkeit am 5. Januar 2016 festgelegt hatte.

Der Senat hat bereits entschieden, dass das Erreichen eines "point of no return" (d.h. eines Stadiums der Vorbereitungshandlungen, ab dem
sich die Existenzgrindung nur noch unter Inkaufnahme erheblicher wirtschaftlicher Nachteile riickgangig machen lasst [zu einer
vergleichbaren Konstellation bereits Urteil des Senats vom 23. September 2015 - L 2 AL 57/13, juris]) die Bereitschaft, eine
versicherungspflichtige, mindestens 15 Stunden wochentlich umfassende zumutbare Beschaftigung unter den Ublichen Bedingungen des in
Betracht kommenden Arbeitsmarktes anzunehmen und auszulben, entfallen Iasst und auf diese Weise - wie sich aus § 138 Abs. 5 Nrn. 3
und 1 SGB Il ergibt - die Annahme von Verfugbarkeit und damit gemaR § 138 Abs. 1 Nr. 3 SGB Il auch von Arbeitslosigkeit ausschlieBt
(Senatsurteile vom 3. Februar 2016 - L 2 AL 23/15, juris, Rn. 48, vom 29. Juni 2016 - L 2 AL 27/16, juris, Rn. 36, und vom 7. Dezember 2016
-L2AL 7/16, juris, Rn. 27).

Im vorliegenden Fall hatte der Klager diesen "point of no return" bereits vor Eintritt der Beschaftigungslosigkeit Gberschritten. Er hatte sich
offenbar bereits vor dem Erstkontakt mit der Beklagten am 16. Oktober 2015 zur Aufnahme einer selbststandigen Tatigkeit entschlossen.
Vor allem aber hat er sich deutlich vor dem Eintritt der Beschaftigungslosigkeit durch Abschluss sowohl des Partnerschaftsvertrages vom 19.
Oktober 2015 als auch des Mietvertrages vom 5. November 2015 rechtlich und wirtschaftlich verbindlich auf die Aufnahme der
selbststandigen Tatigkeit festgelegt. Die Partnerschaft hatte gemaR § 2 Abs. 1 des Partnerschaftsvertrages bereits begonnen. Eine
ordentliche Kiindigung war nach § 4 Abs. 2 des Vertrages bis zum 31. Dezember 2018 ausgeschlossen. Dass daneben das Recht zur
aulerordentlichen Kiindigung bestand (dass vertraglich ohnehin kaum auszuschlieBen gewesen ware), ist unbeachtlich. Selbst eine
Teilzeitbeschaftigung neben der Arbeit fiir die Partnerschaft ware nach MaRgabe von § 9 Abs. 1 des Vertrages nur in Form einer - dort nicht
naher definierten - Nebentatigkeit in Betracht gekommen und hatte unter dem Vorbehalt einer Zustimmung der Gesellschafterversammlung
gestanden. Soweit der Klager auf die in § 14 des Vertrages geregelte Mdglichkeit zur Reduzierung der mandatsbezogenen Tatigkeit (nicht
auch der einem Partner obliegenden organisatorischen Aufgaben) verweist, ergibt sich hieraus nicht mit hinreichender Sicherheit, dass ihn
diese Vertragsklausel in die Lage versetzt hatte, eine mindestens 15 Stunden wéchentlich umfassende zumutbare Beschaftigung unter den
Ublichen Bedingungen des fiir ihn in Betracht kommenden Arbeitsmarktes ausiiben, denn tber den zeitlichen Freiraum, den der Klager auf
diese Weise erlangt hatte, lasst sich bestenfalls spekulieren. Daneben trat die aus dem Mietvertrag resultierende erhebliche finanzielle
Verpflichtung des Klagers.

Da weiterhin Gegenstand der Beschaftigungssuche nach § 138 Abs. 5 Nr. 1 SGB Ill nur eine Beschaftigung sein kann, die nach § 140 SGB IlI
zumutbar ist und § 140 SGB Il zwar nicht das Qualifikations-, wohl aber nach MalRgabe seines Abs. 3 das Entgeltniveau schitzt, waren fir
den Klager jedenfalls nur solche Beschaftigungen in Frage gekommen, die ganz uberwiegend nicht nur tageweise verrichtet werden (vgl. zu
einem ahnlichen Lebenssachverhalt Senatsurteil vom 7. Dezember 2016 - L 2 AL 7/16, juris, Rn. 32). Die Vermittlung in eine den
Anforderungen des § 138 Abs. 5 Nr. 1 SGB Ill entsprechende Beschéftigung (der Art, wie sie von Volljuristen ganz Gberwiegend verrichtet
wird), ware unweigerlich mit der Aufnahme der selbststandigen Tatigkeit kollidiert, die der Klager nicht nur fest eingeplant, sondern zu der
er sich auch rechtlich verpflichtet hatte.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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Grunde fur die Zulassung der Revision nach § 160 Abs. 2 SGG liegen nicht vor. Anders als in seinem Urteil vom 7. Dezember 2016 (Az. L 2 AL
7/16) weicht der Senat vorliegend nicht vom obiter dictum des Bundessozialgerichts in dessen Urteil vom 5. Mai 2010 (Az. B 11 AL 11/09 R,
SozR 4-4300 § 57 Nr. 6 = juris, Rn. 26) zur Frage der Auslegung des Begriffs "Arbeitslosigkeit" im Rahmen der Vorschriften tber den
Grundungszuschuss ab, sondern prift die Voraussetzungen eines Alg-Anspruchs angesichts eindeutiger gesetzlicher Vorgaben.
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