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Zur Rechtsnatur der Zuweisung bei Arbeitsbeschaffungs- und Strukturanpassungsmafnahmen.
Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Sachsischen Landessozialgerichts vom 23. Oktober 2003 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht zuriickverwiesen.

Grinde:

Im Streit ist die Zahlung von Lohnkostenzuschussen im Rahmen einer Strukturanpassungsmanahme in der Zeit vom 13. November 2000
bis 9. Marz 2001.

Der Klager betreibt seit 1993 mehrere Unternehmen, ua seit 1998 einen Montage- und Baustellenservice. Auf Grund eines von ihm der
Beklagten erteilten Vermittlungsauftrags ubersandte diese an die Arbeitnehmer S. und H. Vermittlungsangebote fur dessen Montage- und
Baustellenservice. Obwohl H. vom Klager eine Zusage erhalten hatte, spatestens bis Ende Oktober eingestellt zu werden, kam es nicht zu
entsprechenden Arbeitsvertragen mit S. und H. Vielmehr meldete der Klager am 1. November 2000 als Gewerbebetrieb einen
"Hausmeisterservice (Reparaturarbeiten aller Art)" an und wandte sich am 10. November 2000 telefonisch zwecks Foérderung dieser
MaBnahme durch Zuschisse fiur die Arbeitnehmer S. und H., die am 13. November 2000 eingestellt werden sollten, an das zustandige
Arbeitsamt (ArbA). Im zuvor dem ArbA erteilten Vermittlungsauftrag vom 7. November 2000 war die Tatigkeit mit "Ausbessern und
Verputzen von Fassaden, Mauerwerk und kleinere Trockenbauarbeiten" beschrieben.

Am 13. November 2000 schloss der Klager sodann mit den Arbeitnehmern S. und H. Arbeitsvertrage und stellte sie am selben Tage ein
(Stundenlohn flir H.: 14,00 DM; Stundenlohn fiir S. zunachst ebenfalls 14,00 DM, ab 12. Dezember 2000 16,60 DM). Erst am 27. Dezember
2000 ging bei der Beklagten ein Formblattantrag zur Férderung einer Strukturanpassungsmafnahme nebst Anlagen ein. Darin wurden die
Arbeitsstellen wie folgt beschrieben: "Hausmeisterservice, Instandhaltung, Wartung und Reparaturen aller Art, Altbauwartung, vielseitige
Erfahrung verschiedener Gewerke (oberflachlich)". Der Klager bat erneut um Zuweisung der Arbeitnehmer S. und H. und Gewahrung von
Zuschussen fur ein Jahr, beginnend ab 13. November 2000. In einem Begleitschreiben, das "zum Austausch" des friheren
Vermittlungsauftrags beigefligt war, hiell es unter Stellenbeschreibung: "Hausmeisterservice - Reparaturen aller Art - beruhrt vielseitige
Branchen, Pflege der baulichen Anlagen - teilweise Erneuerung."

Die Beklagte lehnte die Gewahrung von Leistungen ab, weil der Kldger den Antrag erst im Dezember 2000 gestellt und dadurch eine
vorherige Zuweisung der Arbeitnehmer S. und H. verhindert habe. Eine telefonische Zuweisung bereits am 10. November 2000 habe nicht
erfolgen kdnnen, weil nach den Angaben des Klagers im Vermittlungsauftrag vom 7. November 2000 vorwiegend Tatigkeiten im Bauhaupt-
und Baunebengewerbe hatten verrichtet werden sollen, der Klager aber zur Zahlung des tariflich festgesetzten Mindestlohns im
Baugewerbe nicht bereit gewesen sei (Bescheid vom 8. Februar 2001; Widerspruchsbescheid vom 5. Juni 2001). Zum 9. Marz 2001 kiindigte
der Klager die Arbeitsverhaltnisse; die Arbeitnehmer S. und H. waren deshalb ab 10. Marz 2001 nicht mehr bei ihm beschaftigt.

Klage und Berufung hatten keinen Erfolg (Gerichtsbescheid des Sozialgerichts (SG) vom 15. Juli 2002; Urteil des Landessozialgerichts (LSG)
vom 23. Oktober 2003). Zur Begriindung seiner Entscheidung hat das LSG ausgefiihrt, ein Anspruch auf Zuweisung scheitere an §§ 415 Abs
3, 272, 277 Satz 1 Sozialgesetzbuch Drittes Buch - Arbeitsforderung - (SGB Ill), weil eine Zuweisung der bis 9. Marz 2001 beschaftigten
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Arbeitnehmer S. und H. im Ermessen der Beklagten stehe, diese aber ihr Ermessen pflichtgemaR ausgeibt habe. Eine Zuweisung zum 13.
November 2000 sei am 10. November 2000 nach den zu diesem Zeitpunkt vorliegenden Unterlagen nicht moglich gewesen; der Klager sei
zur Zahlung des tarifvertraglichen Mindestlohnes nicht bereit gewesen. Welche genauen Tatigkeiten die Arbeitnehmer verrichtet hatten, sei
nach den Ausflihrungen des Klagers bis zur letzten mindlichen Verhandlung unklar. Nur wenn der Klager hiertber eindeutige Angaben
gemacht hatte, hatte die Mitarbeiterin der Beklagten ber den Inhalt des Telefonats vom 10. November 2000 als Zeugin gehdrt werden
mussen. Selbst wenn jedoch ein grundsatzlich férderungsfahiges Arbeitsverhaltnis hatte bejaht werden kénnen, scheitere eine Zuweisung
zum 13. November 2000 (einem Montag) daran, dass der schriftliche Vermittlungsauftrag - bedingt durch die Postlaufzeit - von der
Beklagten nicht bis Sonntag, den 12. November 2000, hatte bearbeitet werden kénnen. Bei der Zuweisung als besonderer, qualifizierter
Form der Arbeitsvermittlung sei zudem § 36 Abs 1 SGB Ill anwendbar, wonach eine Vermittlung nicht erfolgen dirfe, wenn ein
Arbeitsverhaltnis begriindet werden solle, das gegen ein Gesetz oder die guten Sitten und damit auch gegen allgemeinverbindliche
Tarifvertrage oder solche, die fiir Tarifgebundene bestiinden, verstoBe. Am 10. November 2000 sei noch davon auszugehen gewesen, dass
der Klager nicht mindestens die Tarifléhne zahlen werde. Auch unter Berlcksichtigung der am 27. Dezember 2000 eingegangenen
Unterlagen (mit der gednderten Stellenbeschreibung) lagen die Voraussetzungen fur eine Férderung nicht vor, obwohl unter
Zugrundelegung dieser Angaben eine Verletzung des § 36 Abs 1 SGB Ill nicht mehr zu bejahen sei. Die Zuweisung musse der Begrindung
der Arbeitsverhaltnisse vorausgehen. Selbst wenn man dieser Auffassung nicht folge, sei zu beriicksichtigen, dass der Beklagten von
vornherein die Mdglichkeit versagt gewesen sei, eine positive Ermessensentscheidung zu treffen (§ 242 Blirgerliches Gesetzbuch (BGB):
dolo agit qui petit quod statim redditurus est). Die Zahl der beschaftigten Arbeitnehmer dirfe sich néamlich gemal § 415 Abs 3 Satz 2 Nr 1
SGB Il wahrend des beantragten Férderungszeitraumes nicht verringern. Diese Voraussetzung sei vorliegend nicht erflllt, weil die
Arbeitsverhaltnisse der Arbeitnehmer S. und H. bereits zum 9. Marz 2001 gekundigt worden seien. Zu dem fiir die Entscheidung Uber die
Férderung maBgeblichen Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung sei deshalb im Sinne einer Ermessensreduzierung auf Null
ausschlieBlich die Ablehnung einer Zuweisung und damit auch der Leistung maglich gewesen.

Der Klager riigt eine Verletzung formellen und materiellen Rechts. Das LSG habe die Pflicht zur Sachaufklarung verletzt, weil es trotz eines
Beweisantrags in der mindlichen Verhandlung die Mitarbeiterin der Beklagten L. nicht als Zeugin Uber den Inhalt des Telefonats vom 10.
November 2000 vernommen habe. Die Beklagte habe in diesem Telefonat eine Zuweisung zugesagt; dies setze einen Vertrauenstatbestand,
an den sie gebunden sei. Das LSG habe auch gegen den Grundsatz des rechtlichen Gehérs und der Mindlichkeit verstoRen. Es habe, obwohl
es erkannt habe, dass der genaue Inhalt der beiden Beschaftigungsverhaltnisse nicht aufgeklart sei, keinen entsprechenden rechtlichen
Hinweis gegeben. Es hatte sich einen personlichen Eindruck von der angebotenen Zeugin machen mussen und sein Urteil nicht allein auf
den Inhalt eines schriftlichen Vermerks stltzen durfen. Zwar sei richtig, dass geforderte Arbeitnehmer grundsatzlich flir den gesamten
Férderungszeitraum beschaftigt werden mussten. Er - der Klager - habe aber die Arbeitnehmer im Vertrauen auf die Zusage der Forderung
am 10. November 2000 eingestellt und sie nur wieder entlassen missen, weil die Beklagte die zugesagte Forderung abgelehnt und dadurch
das Unternehmen in seiner Existenz gefahrdet habe. Ein VerstoB gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB), wie vom LSG angenommen, kdnne
darin nicht gesehen werden.

Der Klager beantragt sinngemaR, das Urteil des Sachsischen Landessozialgerichts vom 23. Oktober 2003 und den Gerichtsbescheid des
Sozialgerichts Dresden vom 15. Juli 2002 aufzuheben und die Beklagte unter Aufhebung des Bescheids vom 8. Februar 2001 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheids vom 5. Juni 2001 zu verurteilen, ihm Zuschsse fiir die Zeit vom 13. November 2000 bis 9. Marz 2001 zu zahlen.

Die Beklagte beantragt, die Revision zurickzuweisen.

Sie verweist zusatzlich zu den Ausfliihrungen des LSG darauf, dass die Férderung als Strukturanpassungsmalnahme einen unmittelbaren
kausalen Zusammenhang zwischen der Férderung und der Einstellung von Arbeitnehmern voraussetze. Der Klager habe die Arbeitnehmer S.
und H. jedoch auch ohne entsprechende Férderungsentscheidung der Beklagten eingestellt.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne mundliche Verhandlung durch Urteil einverstanden erklart (§ 124 Abs 2
Sozialgerichtsgesetz (SGG)).

Die Revision des Klagers ist im Sinne der Aufhebung der Entscheidung des LSG und der Zuriickverweisung der Sache an das LSG begriindet
(§170 Abs 2 Satz 2 SGG). Das LSG hat die Prufung zu Unrecht allein auf die Forderung als StrukturanpassungsmaBnahme nach §§ 272 ff iVm
§ 415 SGB lll beschrankt; wegen des Meistbeglinstigungsprinzips sind auch die Voraussetzungen anderer Arbeitsforderungsleistungen zu
Uberprifen, mit denen der Klager sein Anliegen verwirklichen kénnte (hierzu unter 2.). Allein die verspatete Antragstellung konnte dem
Klager nicht entgegen gehalten werden (hierzu unter 3.). Die Rechtsgrundlagen fiir die vom Klager ausdriicklich begehrte Férderung einer
StrukturanpassungsmaBnahme finden sich zunachst in §§ 272 ff SGB Il (hierzu unter 4.), die in Bezug auf StrukturanpassungsmaBnahmen
im Beitrittsgebiet allerdings in § 415 SGB Ill erheblich abgewandelt werden (hierzu unter 5.). Von grundlegender Bedeutung fur eine
Entscheidung der Beklagten Uber die vom Klager begehrte Forderung ist, ob die Beklagte bereits eine Zuweisung férderungsfahiger
Arbeitnehmer ausgesprochen hat; insbesondere zur Entscheidung dieser Frage fehlen ausreichende Feststellungen des LSG (hierzu unter
6.). Entgegen der Ansicht der Beklagten scheitert die vom Klager beantragte Férderung letztlich aber auch nicht am Fehlen einer wirksamen
Zuweisung (hierzu unter 7.). Daruber hinaus konnte das LSG auf der Grundlage der von ihm festgestellten Tatsachen die Ablehnung eines
Férderanspruchs nicht mit der vom Klager beabsichtigten untertariflichen Bezahlung begriinden (hierzu unter 8.). Schlieflich wird das LSG
zu prufen haben, ob das Ermessen der Beklagten durch die telefonische Zusage einer Férderung auf Null reduziert war (hierzu unter 9.).

1. Von Amts wegen zu berucksichtigende Verfahrensmangel stehen einer Sachentscheidung nicht entgegen. Insbesondere war die Berufung
zulassig; der Beschwerdewert von 500,00 EUR (§ 144 Abs 1 Satz 1 Nr 1 SGG) war Uberschritten (vgl nur § 275 ggf iVm § 415 Abs 3 Satz 8
SGB Ill). Mit der Klage begehrt der Klager die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von Zuschiissen anlasslich der Beschaftigung der
Arbeitnehmer S. und H. im Zeitraum vom 13. November 2000 bis 9. Marz 2001. Hierbei handelt es sich regelmaBig um eine kombinierte
Anfechtungs- und Verpflichtungsklage (§§ 54 Abs 1, 56 SGG). Auch der Klager hat nach den zu Grunde liegenden Vorschriften der §§ 272 ff,
415 Abs 3 SGB Ill bzw ggf auch der §§ 260 ff SGB Il und §§ 217 ff SGB Il oder §§ 225 ff SGB Ill grundsatzlich keinen Anspruch auf die Zahlung
eines Zuschusses, sondern nur einen solchen auf eine pflichtgemalke Ermessensausubung nach § 39 Abs 1 Satz 2 Sozialgesetzbuch Erstes
Buch - Allgemeiner Teil - (SGB ).
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Neben dieser Klage bedarf es keiner Klage auf Verurteilung der Beklagten zur Zuweisung der Arbeitnehmer S. und H. fiir den Fall, dass eine
solche Zuweisung nicht bereits im Telefonat vom 10. November 2000 erfolgt ist (hierzu spater). Zwar setzt eine Férderung als
StrukturanpassungsmaRnahme (8§ 272 ff iVm § 415 SGB lll bzw als ArbeitsbeschaffungsmaBnahme (ABM) gemaR §§ 260 ff SGB III)
grundsatzlich die Zuweisung bestimmter Arbeitnehmer als Verwaltungsakt voraus; doch ist eine solche gesonderte, ausdrickliche
Entscheidung nicht mehr erforderlich, wenn ohnedies im Rahmen des Gerichtsverfahrens oder im Rahmen des Verwaltungsverfahrens
nachtraglich Gber einen Férderungsanspruch zu entscheiden ist, das Arbeitsverhaltnis mit den zu férdernden Arbeitnehmern - wie
vorliegend - nicht mehr besteht und von der Zuweisung keine Rechtsfolgen fiir das Arbeitsverhaltnis (etwa besondere Kiindigungsrechte, &
270 SGB Ill) mehr ausgehen kdnnen. In diesem Falle ware das Verlangen nach einer nachtraglichen formlichen Zuweisung unnétige
Formelei. Eine andere Frage ist, ob die Férderung einer Strukturanpassungsmanahme bzw einer ABM (iberhaupt ohne vorhergehende
Zuweisung erfolgen darf (hierzu spater). Die Voraussetzungen fir die Erteilung einer Zuweisung kénnen jedenfalls ebenso wie die bei der
Zuweisung zu beachtenden Ermessensgesichtspunkte bei der Entscheidung Uber die Férderung inzident mitbeachtet werden.

2. Neben der vom Klager konkret beantragten Férderung als Strukturanpassungsmafnahme nach §§ 272 ff iVm § 415 SGB Il kdnnten noch
weitere Fordertatbestande erflillt sein. Ihre Voraussetzungen sind jedoch auch im Verwaltungsverfahren nicht Uberprift worden. Dies
berechtigt die Gerichte jedoch nicht, sie aus der Priifung von vornherein auszuschlieBen. Nach dem von der Rechtsprechung entwickelten
Meistbeglnstigungsprinzip (vgl dazu Eicher in Kasseler Handbuch des Arbeitsférderungsrechts, 2003, § 40 RdNr 16 mwN zur
Rechtsprechung) ist vielmehr bei der Auslegung des Klageantrags unabhangig vom Wortlaut der wirkliche Wille zu erforschen; das Gericht
wird grundsatzlich von der fir den Kldger optimalen Leistung ausgehen mussen, wenn jeder vernunftige Antragsteller mutmaRlich seinen
Antrag bei sachgerechter Beratung entsprechend anpassen wiirde und keine Griinde flr ein anderes Verhalten vorliegen (BSG SozR 3-6050
Art 71 Nr 11 S 57; SozR 3-4100 § 104 Nr 11 S 47 mwN). Dies wird das LSG bei seiner erneuten Entscheidung zu beachten und mit dem
Klager zu klaren haben, ob dieser ggf auch - hilfsweise - Leistungen zur Férderung einer ABM (8§ 260 ff SGB Ill), Eingliederungszuschusse (§&
217 ff SGB Ill) oder einen Einstellungszuschuss bei Neugrindungen (8§ 225 ff SGB Ill) begehrt.

Allerdings dirfte eine Férderung als ABM - jedenfalls nach den bisherigen Feststellungen - schon daran scheitern, dass die MaBnahme nicht
im 6ffentlichen Interesse liegt (§ 261 Abs 1 in der hier maRgeblichen Fassung des Arbeitsférderungs-Reformgesetzes (AFRG) vom 24. Marz
1997 (BGBI 1 594)). Fir die zur Gewahrung von Eingliederungszuschissen erforderliche Minderleistung der Arbeitnehmer S. und H. (§ 217
SGB Il ebenfalls in der Fassung des AFRG, aa0; vgl zu der hierzu in § 218 SGB il in der Fassung des 2. SGB lll-Anderungsgesetzes (2. SGB
I1I-AndG) vom 21. Juli 1999 (BGBI | 1648) vorgesehenen Vertypung Armbrust in Kasseler Handbuch des Arbeitsférderungsrechts, 2003, § 16
RdNr 7) ergeben sich gegenwartig keine Anhaltspunkte. Fiir einen denkbaren Anspruch aus § 225 SGB Ill (ebenfalls in der hier mageblichen
Fassung des AFRG, aaO) ist rechtlich zweifelhaft, ob der Klager die Voraussetzungen einer Neugrindung (Aufnahme einer selbststandigen
Tatigkeit vor nicht mehr als zwei Jahren) erfiillt. Der Kldger betreibt bereits seit 1993 mehrere gewerbliche Unternehmungen und
insbesondere seit 1998 einen Montage- und Baustellenservice, so dass er bereits mehr als zwei Jahre vor dem 13. November 2000
Uberhaupt eine selbststéandige Tatigkeit mit anderen Betrieben aufgenommen hatte. Ob in diesem Fall eine Neugriindung bereits in der
Grindung eines neuen Betriebes zu sehen ist, ist nach der Begriindung zum Gesetzentwurf des AFRG der Fraktionen CDU/CSU und FDP vom
18. Juni 1996 (BT-Drucks 13/4941 S 193 zu § 223) eher zu verneinen. Danach soll der Zuschuss nur bei echten Existenzgriindungen geleistet
werden, dh nicht bei bloBen Umgriindungen von bereits bestehenden Betrieben. Nichts anderes dlrfte dann fir die Erweiterung einer
Selbststandigkeit durch die Griindung neuer Betriebe gelten. Der Senat sieht jedoch von einer endgiiltigen Entscheidung hieriiber und tber
die bezeichneten Leistungen der ABM und der Eingliederungszuschisse im Hinblick darauf ab, dass die Férderung nach anderen
Vorschriften als den §§ 272 ff, 415 SGB lll im gesamten Rechtsstreit nicht erértert worden ist und somit jede Entscheidung des Senats eine
unzuléssige Uberraschungsentscheidung (§ 62 SGG, Art 103 Abs 1 Grundgesetz (GG), Art 6 Abs 1 Européische Menschenrechtskonvention)
darstellen wirde.

3. Dem geltend gemachten Anspruch steht jedenfalls eine verspatete Antragstellung nicht entgegen. Nach § 323 Abs 1 SGB lll bedarf jede
Leistung der Arbeitsforderung eines Antrags bzw eine Leistung der aktiven Arbeitsforderung (dazu § 3 Abs 4 SGB lll), die - wie hier allerdings
nicht geschehen - auch von Amts wegen erbracht werden kann, einer Zustimmung, die als Antrag gilt. Ein solcher Antrag ist gemaR § 324
Abs 1 Satz 1 SGB Il (Ausnahme: unbillige Harte iS des § 324 Abs 1 Satz 2 SGB lll) bereits vor Eintritt des leistungsbegriindenden Ereignisses
zu stellen. Vorliegend bedarf die Streitfrage, ob das leistungsbegriindende Ereignis im Abschluss des Arbeitsvertrags mit dem zu férdernden
Arbeitnehmer oder erst in der tatsachlichen Aufnahme der Beschaftigung zu sehen ist (vgl Leitherer in Eicher/Schlegel, SGB I, § 324 Rz 28
mwN, Stand August 2004), keiner Entscheidung, weil beide Zeitpunkte zusammenfallen (Abschluss des Arbeitsvertrages und
Beschaftigungsbeginn am 13. November 2000) und die Leistung am 10. November 2000 beantragt worden ist.

Der Klager hat bereits an diesem Tag telefonisch deutlich gemacht, dass er eine Férderung der am 13. November 2000 beginnenden
MaBnahme und eine Zuweisung der Arbeitnehmer S. und H. wiinscht. Hierin ist der erforderliche Antrag zu sehen. Denn nach § 9
Sozialgesetzbuch Zehntes Buch - Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdatenschutz - (SGB X) kann ein Leistungsantrag formlos gestellt
werden (Leitherer, aa0O, § 323 Rz 28 sowie § 324 Rz 29). Der Klager hat mit den im Dezember 2000 vorgelegten Unterlagen und dem
geanderten Vermittlungsauftrag keinen neuen Antrag gestellt. Damit ist der Klager allenfalls seinen Mitwirkungspflichten nach § 60 ff SGB |
nachgekommen, indem er sein Begehren weiter begriindet und die von der Beklagten Gibersandten Formblatter zu Prifungs- und
Beweiszwecken Ubersandt hat.

4. Rechtsgrundlage fiir die vom Klager ausdrucklich begehrte Férderung einer Strukturanpassungsmafnahme ist § 272 SGB llI (hier idF, die
die Norm durch das 2. SGB IlI-AndG vom 21. Juli 1999 - BGBI | 1648 - erhalten hat) iVm § 422 Abs 1 Nr 3 SGB lIl. Die Férderung durch
Leistungen der aktiven Arbeitsférderung erfolgt damit insgesamt trotz einzelner Gesetzesanderungen durch das Einmalzahlungs-
Neuregelungsgesetz vom 21. Dezember 2000 (BGBI 1 1971) mit Wirkung ab 1. Januar 2001 nach dem vor dem 1. Januar 2001 geltenden
Recht, weil die MaBnahme bereits am 13. November 2000 begonnen hat und der Klager die Leistungen vor Beginn der MaBnahme beantragt
hat. Die Frage, ob bzw wann auch eine nachtragliche Antragstellung genugt, kann deshalb offen bleiben (vgl dazu Wissing in
Praxiskommentar SGB Ill, 2. Aufl 2004, § 422 RdNr 50).

Nach § 272 SGB Ill kénnen Trager von Strukturanpassungsmalnahmen flr die Beschaftigung von zugewiesenen Arbeitnehmern durch
Zuschusse gefordert werden, wenn die Trager oder durchfihrenden Unternehmen Arbeitsverhaltnisse mit vom ArbA zugewiesenen
forderungsbedurftigen Arbeitnehmern begriinden und
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1. die Durchfiihrung der MaBnahme dazu beitragt, neue Arbeitsplatze zu schaffen, oder

2. dies zum Ausgleich von Arbeitsplatzverlusten erforderlich ist, die infolge von Personalanpassungsmafnahmen in einem erheblichen
Umfang entstanden sind oder entstehen und sich auf den ortlichen Arbeitsmarkt erheblich nachteilig auswirken.

Die Férderungsfahigkeit der MaRnahme wird néher definiert in § 273 SGB Il (idF des 2. SGB Ill-AndG, aa0), die Férderungsbediirftigkeit des
Arbeitnehmers in § 274 SGB Il (idF des AFRG, aa0), wobei allerdings mit der Zuweisung eine Entscheidung liber die Férderungsbedurftigkeit
des Arbeitnehmers erfolgt (§ 277 SGB lll ebenfalls idF des AFRG, aa0). Die Vorschrift des § 272 SGB Ill wird erganzt durch die Regelung des §
415 Abs 3 SGB Il (idF des Haushalts-Sanierungsgesetzes vom 22. Dezember 1999 - BGBI | 2534). Insoweit erweitert § 415 Abs 3 Satz 1 SGB
Il zwar den Bereich der forderungsfahigen MaBnahmen unter bestimmten Voraussetzungen, die andererseits aber allgemeine
Férderungsvoraussetzungen (Begriindung von Beschaftigungsverhaltnissen, die Férderungsbedurftigkeit von Arbeitnehmern) verscharfen.

Die Férderung einer allgemeinen Strukturanpassungsmafnahme nach §§ 272 ff SGB Il hat mithin folgende Voraussetzungen, damit die
Beklagte Uberhaupt das ihr zustehende Ermessen (EntschlieBungs- und Auswahlermessen; vgl zu letzterem §§ 275, 276 SGB lll) auszuiiben
hat:

- Durchfiihrung einer forderungsfahigen MaBnahme iS des § 273 SGB lll,

- durch einen Trager, wobei in Fallen des § 273 Nr 4 bis 6 nur MaBnahmen férderungsfahig sind, die an Wirtschaftsunternehmen vergeben
werden (§ 273 Satz 2 SGB Ill),

- die Beschaftigung von Arbeitnehmern,

- die Begrlindung entsprechender Arbeitsverhaltnisse mit forderungsbedirftigen Arbeitnehmern (zu den Voraussetzungen siehe im
Einzelnen § 274 SGB 1l1),

- eine im Ermessen der Bundesagentur fur Arbeit (BA) stehende, die eigenstandige Prifung der Férderungsbediirftigkeit ersetzende
Zuweisung (§ 277 Satz 1 SBG lll) dieses forderungsbedurftigen Arbeitnehmers, die ihrerseits nur unter bestimmten Voraussetzungen
ergehen darf (§ 277 SGB lIl: Keine vorausgegangene Zuweisung in andere Strukturanpassung oder vergleichbare Manahme fiir die
maRgebliche Zuweisungsdauer) und den Grundsatzen der Vermittlung - § 36 SGB Ill - entsprechen muss,

- das Vorliegen arbeitsmarktlicher Gesichtspunkte (§ 272 SGB Ill: Durchfiihrung der MaBnahme tragt zur Schaffung neuer Arbeitsplatze bei
oder ist zum Ausgleich von Arbeitsplatzverlusten erforderlich, die infolge von Personalanpassungsmalnahmen in einem erheblichen Umfang
entstanden sind oder entstehen und sich auf den 6rtlichen Arbeitsmarkt erheblich nachteilig auswirken).

Vorliegend handelt es sich nach dem eigenen Vortrag des Klagers und dem Gesamtzusammenhang der Feststellungen des LSG nicht um
eine forderungsfahige MaBnahme iS des & 273 SGB Ill. Die Nr 1 bis 3 (Erhaltung und Verbesserung der Umwelt, Verbesserung des Angebots
bei den sozialen Diensten und in der Jugendhilfe, Erhéhung des Angebots im Breitensport und in der freien Kulturarbeit) sind nicht
einschlagig; die MaBnahmen der Nr 4 bis 6 (Vorbereitung und Durchfihrung der Denkmalpflege, der stadtebaulichen Erneuerung und des
stadtebaulichen Denkmalschutzes, Verbesserung des Wohnumfeldes und Verbesserung der wirtschaftsnahen Infrastruktur einschlieBlich der
touristischen Infrastruktur) hatten nach § 273 Satz 2 SGB Il einer Vergabe durch den Klager an ein anderes Wirtschaftsunternehmen
bedurft. Da dies nicht erfolgt ist, scheidet eine Férderung des Klagers unmittelbar nach den §§ 272 ff SGB Il aus.

5. Eine Férderung als Strukturanpassungsmalnahme ist somit allenfalls iVm § 415 SGB Ill méglich. Sie hat nach dessen Abs 3, der eine
Erweiterung der in § 273 SGB Il enthaltenen abschlieBenden Aufzahlung der forderungsfahigen MaBnahmen enthalt, folgende weitere bzw
von den §§ 272 ff SGB Il abweichende Voraussetzungen:

- es genugt jede Beschaftigung bei einem Wirtschaftsunternehmen im gewerblichen Bereich im Beitrittsgebiet oder Berlin - West -,

- Zusatzlichkeit der bereits von § 272 SGB Il geforderten Beschaftigung, naher definiert in Abs 3 Satz 2 Nr 1 (keine Personalreduzierung)
und Abs 3 Satz 5 (Beschrankung der Anzahl geforderter Personen),

- berufliche Qualifizierung, die die Vermittlungschancen der Arbeitnehmer im Anschluss an die Zuweisung verbessern, als eigenstandige,
Uber die § 272 ff SGB Il hinausgehende Voraussetzung (Abs 3 Satz 2 Nr 2),

- Férderungsbedurftigkeit des Arbeitnehmers abweichend von § 274 Abs 1 Nr 1 SGB Ill nur bei vorausgegangener Arbeitslosigkeit (§ 415 Abs
3 Satz 1 SGB Ill) und weiteren uber § 274 Abs 1 Nr 2 und 3 SGB Ill hinausgehenden Voraussetzungen (vgl im Einzelnen § 415 Abs 3 Satz 1 Nr
1 bis 4).

a) Wie bei §§ 272 ff SGB Il werden alle Voraussetzungen der Férderungsbedurftigkeit der Arbeitnehmer mit der Zuweisung festgestellt. Die
arbeitsmarktlichen Voraussetzungen des § 272 SGB Ill haben neben § 415 Abs 3 Satz 2 Nr 1 SGB Ill keine eigenstandige Bedeutung (vgl
unter 5c). Fur einzelne der genannten Voraussetzungen ist die genaue Kenntnis der BA iber Art, Umfang und Bezahlung der zu férdernden
Tatigkeit von Bedeutung. Dabei ist die BA auf die Angaben des Klagers angewiesen. Eine solche Mitwirkung kann nach § 60 SGB |
eingefordert werden, die Folgen der fehlenden Mitwirkung ergeben sich aus § 66 SGB I. Gleichwohl beurteilen sich die einzelnen
Anspruchsvoraussetzungen entgegen der Ansicht der Beklagten und wohl auch des LSG nicht nach den Angaben des Klagers, sondern nach
den tatsachlichen Gegebenheiten, die von Amts wegen zu ermitteln sind (§ 20 SGB X, § 103 SGG), wenn die Leistung wegen fehlender
Anspruchsvoraussetzungen abgelehnt werden soll; allenfalls ist nach hinreichenden Ermittlungen an eine Beweislastentscheidung zu
denken. Daneben kann durchaus die Mdglichkeit bestehen, die Leistungsgewahrung in Ausubung des Ermessens bereits vor Ausermittiung
der Voraussetzungen abzulehnen, wenn und weil der Antragsteller widerspriichliche Angaben macht, die die Ermittlung erschweren. Dann
aber muss erkennbar eine Ermessensentscheidung getroffen werden - und zwar fur den Fall, dass die Anspruchsvoraussetzungen vorliegen
sollten. Eine solche Ermessensentscheidung hat die Beklagte jedoch nicht getroffen. Das Gericht darf sein Ermessen nicht an die Stelle des
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Behdrdenermessens setzen. Fir eine Ermessensreduzierung auf Null - etwa, weil der Klager sich geweigert hatte, an der Klarung von
Widersprichen mitzuwirken - oder wegen anderer Umstande, die nicht zu den Anspruchsvoraussetzungen zahlen (dazu spater), sind keine
hinreichenden Tatsachen festgestellt.

b) Ob es sich bei dem Klager, einem MaBnahmetrager iS des § 21 SGB lll, um ein Wirtschaftsunternehmen im gewerblichen Bereich handelt,
lasst sich nicht sicher beurteilen. Der Klager bt zwar eine Tatigkeit aus, die auf Gewinnerzielung durch Teilnahme am allgemeinen
Wirtschaftsverkehr gerichtet ist (vgl zum Begriff des Wirtschaftsunternehmens Schlegel/Eicher in Eicher/Schlegel, § 279a RdNr 38, Stand Juli
2005; ansatzweise Bundessozialgericht (BSG), Urteil vom 18. Dezember 2003 - B 11 AL 21/03 R). Gewerblich ware die Tatigkeit nach der
allgemeinen Definition des Gewerbes jedoch nur, wenn es sich insoweit um eine erlaubte, auf Dauer angelegte selbststandige Tatigkeit mit
Ausnahme von Urproduktionen, freien Berufen und bloBer Verwaltung eigenen Vermdégens handelt (vgl Kahl in Landmann-Rohmer,
Gewerbeordnung, Einleitung RdNr 32 ff mwN, Stand August 1993). Welche Tatigkeiten der Klager im betroffenen Unternehmen ausiibt, ist
jedoch nicht festgestellt. Insbesondere fehlen Feststellungen zur Organisationsform der vom Klager insgesamt gefiihrten Betriebe und des
betroffenen Betriebs, die eine Uberpriifung nach dem Gewerberecht erlauben (etwa fehlende Erlaubnisse). Dabei wére bereits
anspruchsvernichtend, wenn die Tatigkeit bezogen auf den konkreten Betrieb (zum Betriebsbegriff etwa: Ruppelt in Kittner, Personalbuch
2004, Ordnungsnr 101 RdNr 20 ff) nicht erlaubt gewesen ware, selbst wenn der Gesetzeswortlaut auf das Unternehmen insgesamt (zu
Unternehmensbegriff etwa: Rdller in Kiittner, Personalbuch 2004, Ordnungsnr 421 RdNr 1 f) abstellt. Es kann nicht angenommen werden,
dass der Gesetzgeber die Férderungsfahigkeit einer Beschaftigung statuieren wollte, die sich zwar in einem "rechtmaBigen Gesamtrahmen"
bewegt, selbst aber rechtswidrig ist. Abzustellen ist jedoch darauf, ob das Verbot die Tatigkeit als solche, nicht nur eine bestimmte
Ausubungsform betrifft.

¢) Ob die Arbeitnehmer S. und H., mit denen der Klager Arbeitsvertrage geschlossen hat, im Beitrittsgebiet zusatzlich beschaftigt waren,
kann nach den Feststellungen des LSG ebenfalls nicht beurteilt werden. Zwar bedarf es keiner Uberpriifung, ob die Beschaftigung die
Voraussetzungen einer MaRnahme (vgl zu diesem Begriff Eicher in Eicher/Schlegel, § 327 Rz 45, Stand August 2004) erfiillt, weil § 415 Abs 3
Satz 1 SGB lll als MaBnahme jegliche Beschaftigung definiert und eine solche jedenfalls zu bejahen ist. Allerdings muss die Beschaftigung
nach der ausdricklichen Bestimmung des § 415 Abs 3 Satz 1 SGB Il zusatzlich sein. Dieser Zusatzlichkeit kommt neben den
Voraussetzungen des Abs 3 Satz 2 Nr 1 keine eigenstandige Bedeutung zu (so im Ergebnis wohl auch Schlegel in Eicher/Schlegel, SGB Il §
415 Rz 43, Stand Dezember 1999; Kopp, NZS 1997, 456, 458). Denn das Verbot des Personalabbaus dient gerade der Ermittlung, ob
Neueinstellungen vorgenommen worden sind.

Nach § 415 Abs 3 Satz 2 Nr 1 SGB lll kann der Arbeitgeber (der Gesetzeswortlaut ist insoweit ungenau, da Anspruchsinhaber immer der
Trager der MaBnahme ist, dieser aber uU die MaBnahme vergeben kann oder muss; s dazu Becker in Eicher/Schlegel, § 21 Rz 25 ff, Stand
Oktober 2005) den Zuschuss nur erhalten, wenn er in einem Zeitraum von mindestens sechs Monaten vor der Forderung die Zahl der in
dem Betrieb bereits beschaftigten Arbeitnehmer nicht verringert hat und wahrend der Dauer der Zuweisung nicht verringert. Die Vorschrift
verlangt einen Vergleich des Personalstands an drei Stichtagen (BSG SozR 3-4300 § 415 Nr 1 S 7), und zwar sechs Monate vor Beginn der
Forderung, zu Beginn der Férderung und zum Ende der Férderung. Der Personalbestand darf am zweiten Stichtag nicht niedriger sein als am
ersten und am dritten nicht gegeniiber dem zweiten gefallen sein; nur so sind Mitnahmeeffekte zu vermeiden. Dabei hat die Formulierung
"mindestens" flir den ersten Stichtag keine Bedeutung im Sinne einer Anspruchsvoraussetzung (noch offen gelassen in BSG aa0); nach der
Teleologie der Norm kann ein Erhalt des Personalbestands tber einen langeren Zeitraum vielmehr nur beim Ermessen berlcksichtigt
werden. Entsprechende tatsachliche Feststellungen durch das LSG fehlen.

d) Zu Unrecht ist jedoch das LSG bei seiner Entscheidung davon ausgegangen, dass diese Voraussetzungen schon deshalb nicht erfillt
seien, weil der Klager die beiden Arbeitnehmer S. und H. bereits wahrend des Zeitraums der beantragten Férderung wieder entlassen hatte.
Bei der Regelung des § 415 Abs 3 Satz 2 Nr 1 SGB Il geht es nur darum sicherzustellen, dass der Arbeitgeber nicht ungeférdertes Personal
entlasst, um sodann gefordertes Personal einzustellen (Schlegel in Eicher/Schlegel, SGB Il § 415 Rz 41, Stand Dezember 1999). Diese
Zielsetzung macht zum einen deutlich, dass beim erforderlichen Vergleich des Personalstands zugewiesene bzw Arbeitnehmer, die noch
nachtraglich zugewiesen werden sollen, nicht mitgezahlt werden. Sie zeigt aber zum anderen, dass die Zusatzlichkeit keine Beschaftigung
der beiden zu férdernden Arbeitnehmer neben weiteren Arbeitnehmern verlangt. Denn bei § 415 SGB Ill handelt es sich um ein groRzligiges
Angebot an Trager im gesamten gewerblichen Bereich (BSG SozR 3-4300 § 415 Nr 1 S 4 f). Beide Umstande sind nur im Rahmen des
Ermessens zu beachten, das entgegen der Ansicht des LSG nicht bereits auf Null geschrumpft ist (iS einer Ablehnung), weil der Klager die
Arbeitnehmer vor Ablauf von vier Monaten, also vor Ablauf der beantragten Forderungszeit, wieder entlassen hat. Die Norm verlangt keinen
Mindestbeschaftigungszeitraum. Darlber hinaus hat der Klager vorgetragen, zur Entlassung gezwungen gewesen zu sein, weil die Beklagte
ihre Férderungszusage nicht eingehalten habe.

e) Allerdings sind die Voraussetzungen des § 415 Abs 3 Satz 5 SGB lll erfillt. Danach darf in einem Unternehmen mit nicht mehr als 20
beschaftigten Arbeitnehmern oder Auszubildenden gleichzeitig die zusatzliche Beschaftigung von nur zwei Arbeitnehmern geférdert werden;
in Betrieben mit einer héheren Beschaftigtenzahl dirften gleichzeitig mehr als zwei Arbeitnehmer geférdert werden, jedoch nicht mehr als
10 % der Beschaftigten und nicht mehr als zehn Arbeitnehmer. Einer Aufklarung Gber die Anzahl der vom Klager beschaftigten
Arbeitnehmer bedarf es nicht, weil lediglich die Férderung zweier Arbeitnehmer begehrt wird und diese Férderung selbst dann zulassig
ware, wenn der Klager keine weiteren Arbeitnehmer mehr beschaftigen wiirde. Es kann deshalb dahinstehen, ob der Gesetzgeber die
Begriffe des Unternehmens und des Betriebs - bewusst oder unbewusst - synonym verwendet.

f) Andererseits steht wiederum nicht fest, ob die Voraussetzungen des § 415 Abs 3 Satz 2 Nr 2 SGB Il fir die Annahme einer
forderungsfahigen MaRnahme erfillt sind. Danach misste der Klager flr die Arbeitnehmer eine berufliche Qualifizierung fiir die Zeit der
Zuweisung vorgesehen haben, die die Vermittlungschancen der Arbeitnehmer im Anschluss an die Zuweisung verbessern kann. Es kdnnte
nahe liegend fir das LSG sein, zunachst diese Voraussetzung zu prifen, weil bei deren Verneinung jegliche weitere Untersuchung -
jedenfalls soweit es die Férderung als Strukturanpassungsmafnahme betrifft - unterbleiben kann. Dabei wird zu beachten sein, dass im Falle
einer fehlenden Zuweisung (zur Férderungsmaoglichkeit bei fehlender Zuweisung unter 7.) an die Stelle der "Zeit der Zuweisung" die "Zeit
der Forderung" treten muss. Nach § 277 Satz 1 SGB |Il iVm § 278 SGB lll sind Zuweisungs- und Férderungszeitraum identisch.

6. Wirden die Voraussetzungen einer forderungsfahigen Malnahme im oben beschriebenen Umfang vorliegen, bediirfte es zunachst der
Prifung, ob die Beklagte die Arbeitnehmer S. und H. wirksam zugewiesen hat; nur wenn dies nicht der Fall ware, missten die die
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Forderungsbedirftigkeit der Arbeitnehmer betreffenden Voraussetzungen ebenso wie die sonstigen Voraussetzungen einer Zuweisung
inzident im Rahmen des Forderungsanspruchs geprift werden (hierzu unter 7.). Ob eine Zuweisung ausgesprochen ist, lasst sich nicht
abschliefend beurteilen. Ausdricklich hat das LSG jedenfalls die dafiir notwendigen Tatsachenfeststellungen nicht getroffen. Eine solche
Zuweisung kénnte im Verlauf des Telefongesprachs vom 10. November 2000 vorgenommen worden sein. Der genaue Inhalt dieses
Telefongesprachs lasst sich dem Urteil des LSG nicht entnehmen. Das LSG hat lediglich ausgefiihrt, nach einem Telefonvermerk sei dem
Klager durch seine Gesprachspartnerin, Frau L., erklart worden, dass eine Vermittlung der Arbeitnehmer S. und H. nicht méglich sei, weil
erst Vermittlungsvorschlage ausgehandigt werden missten und die Vorstellung friihestens am Montag maglich sei. Sofern er (der Klager)
jedoch Personen habe, die er einstellen wolle, kdnne er dies tun, jedoch ohne Férderzusage.

Mit diesen Ausflihrungen hat das LSG nicht hinreichend deutlich gemacht, ob es lediglich den Inhalt des Telefonvermerks wiedergeben, oder
- was erforderlich gewesen ware - auch die Richtigkeit dieses Inhalts feststellen wollte. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass das
LSG seine Wertung, eine Zuweisung zum 13. November 2000 sei nicht erfolgt, darauf stitzt, dass nach den im November 2000 vorliegenden
Unterlagen eine Zuweisung gegen geltendes Tarifvertragsrecht verstoBen hatte. Fiir die Beurteilung, ob eine Zuweisung erfolgt ist, kommt
es jedoch nicht auf deren RechtmaBigkeit an. Wenn das LSG darlber hinaus argumentiert, eine Abklarung des Inhalts des Telefongesprachs
ware nur dann erforderlich gewesen, wenn der Klager den genauen Inhalt dieses Telefongesprachs mitgeteilt hatte, dann verdeutlicht dies,
dass das Gericht offenbar keine Feststellungen dazu treffen wollte. Zur Beurteilung, ob eine Zuweisung erfolgt ist, sind sie jedoch
unerlasslich. Allenfalls ware an eine Beweislastentscheidung nach Durchfiihrung aller zumutbaren Ermittlungen zu denken. Abgesehen
davon, waren, falls eine Zuweisung nicht erfolgt sein sollte, ohnedies - wie noch auszufiihren sein wird - an Stelle der nicht erfolgten
Zuweisung deren Voraussetzungen inzident im Rahmen des Férderungsanspruchs zu priifen.

Fir die Klarung, ob eine Zuweisung zu bejahen ist, kommt es auf die Rechtsnatur der Zuweisung an; sie ist Grundlage fiir eine korrekte
Bewertung des am 10. November 2000 gefiihrten Telefongesprachs. Flr den Begriff der Zuweisung fehlt es an einer Legaldefinition. Bei der
Zuweisung handelt es sich um einen Verwaltungsakt (allgemeine Ansicht; vgl nur: Schlegel/Eicher in Eicher/Schlegel, SGB lIl, § 279a Rz 50,
Stand Juli 2005; Kummer, Handbuch der Férderung von ArbeitsbeschaffungsmaBnahmen, 1998, RdNr 154 ff; Bieback in Gagel, SGB IIl, § 260
RdNr 130 und 152, Stand Juli 2004; Lauterbach in Kasseler Handbuch des Arbeitsférderungsrechts, 2003, § 19 RdNr 94 ff; Die in Niesel, SGB
I, 3. Aufl 2005, § 267a RdNr 2 f und 12 ff; Schmidt-De Caluwe in PK-SGB Ill, 2. Aufl 2004, § 260 RdNr 80). Dabei kann vorliegend offen
bleiben, ob es sich bei dem Verwaltungsakt, der gegeniiber den zuzuweisenden Arbeitnehmern Drittwirkung erzielt, um einen solchen
gegeniber dem Trager oder - bei Vergabearbeiten - gegeniiber dem Arbeitgeber handelt. Der Klager ist sowohl Trager der MaBnahme (vgl §
21 SGB lll) als auch Arbeitgeber der Arbeitnehmer S. und H. Allerdings spricht die Struktur der Leistung als Tragerleistung gegen die
Annahme eines Verwaltungsaktes gegentiber dem Arbeitgeber (vgl dazu Becker in Eicher/Schlegel, SGB Il § 21 Rz 25 ff, Stand Oktober
2005).

Mit der Zuweisung wahlt die BA im Rahmen eines ihr zustehenden Ermessens zwischen den in Frage kommenden férderungsbediirftigen
Arbeitnehmern aus; dabei trifft sie Gber folgende Gesichtspunkte eine abschlieBende Verfligung:

- alle die Forderungsbedurftigkeit des Arbeitnehmers betreffenden Umstande (s dazu

die Formulierung in § 277 SGB 1ll),

- die Auswahlentscheidung, dass gerade dieser Arbeitnehmer zur Verrichtung der geférderten Arbeiten herangezogen werden soll,

- die Dauer seiner Zuweisung.

Hieraus ergibt sich gleichzeitig, dass das zwischen dem Arbeitgeber und dem Arbeitslosen begriindete Beschaftigungsverhaltnis besonderen

Kindigungsrechten unterliegt (§ 278 SGB Il iVm § 270 SGB lI; vgl dazu Schlegel/Eicher in Eicher/Schlegel, SGB Il § 279a Rz 51, Stand Juli
2005).

Die Zuweisung unterliegt keiner besonderen Form; sie kann mithin mandlich erteilt werden. Sie ist jedoch abzugrenzen von der
(schriftlichen) Zusicherung der Forderung, der mundlichen Zusage einer solchen und der bloBen Zusicherung oder mindlichen Zusage einer
Zuweisung. Eine Zuweisung liegt bereits dann vor, wenn die BA dem MaBnahmetrager auf entsprechende Anfrage erklart, er kénne
bestimmte Arbeitnehmer ohne Bedenken einstellen, die Férderungsfahigkeit der MaBnahme selbst werde jedoch erst spater geprift. In
dieser Erklérung liegt bereits die fur eine Zuweisung charakteristische Regelung, die sich von der Zusicherung der Férderung iS des § 34
SGB X unterscheidet. Die Zuweisung enthalt also nicht zwingend die Zusicherung einer Férderung; allerdings kann sich diese aus der
Auslegung einer schriftlichen Zuweisung ergeben. Die Zuweisung fliihrt auch nicht zwangslaufig zu einer Ermessensreduzierung der
Entscheidung Uber die Férderung der MaBnahme selbst. Auch diese Rechtsfolge kann allenfalls im Wege der Auslegung im Einzelfall
eintreten. Abzugrenzen ist die Zuweisung auch von der (nur schriftlich méglichen) Zusicherung einer Zuweisung und der auch mundlich
madglichen Zusage einer Zuweisung. Letzteres kann allenfalls zu einer Ermessensreduzierung auf Null bei einer spateren Entscheidung Uber
die Zuweisung flhren (vgl allgemein zu dieser Problematik Grosser, SGb 1994, 610 ff). Hiervon ausgehend wird das LSG den Inhalt des
Telefongesprachs vom 10. November 2000 zu ermitteln und rechtlich zu bewerten haben.

Kommt das LSG zur Erkenntnis, dass eine Zuweisung im bezeichneten Sinne vorliegt, bedarf es, solange der Verwaltungsakt der Zuweisung
als solcher wirksam ist (§ 39 Abs 2 SGB X), keiner weiteren Priifung mehr Giber die RechtmaRigkeit dieser Zuweisung. Sie beinhaltet die
Feststellung, dass die Arbeitnehmer férderungsbeduirftig sind (vgl BSG SozR 4150 Art 1 § 2 Nr 5 S 15; SozR 4100 § 14 Nr5S 5; BAG AP Nr
114 zu § 620 BGB). Ebenso wenig bedarf es dann der weiteren Priifung, ob die Zuweisung als besondere, qualifizierte Form der
Arbeitsvermittlung (Kummer, Handbuch der Férderung von ABM, 1998 Rz 154; Schlegel/Eicher in Eicher/Schlegel, SGB Ill, § 279a Rz 50,
Stand Juli 2005; Schmidt-De Caluwe, PK-SGB IlI, 2. Aufl 2004, Vor §§ 260 bis 271 RdNr 80; Kaltenstein in Hauck/Noftz, SGB Ill, § 269 RdNr 8 f
und 10 f, Stand April 2003; DUe in Niesel, SGB IIl, 3 Aufl 2005, § 267a RdNr 2) den allgemeinen Grundsatzen der Arbeitsvermittlung (8§ 35,
36 SGB lIl) entspricht (vgl zu diesen Grundsatzen allgemein BSG SozR 4100 § 14 Nr 5 S 6 f). Allerdings musste das LSG ggf prifen, ob der
angefochtene Bescheid vom 8. Februar 2001 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 5. Juni 2001 in entsprechender Anwendung des
§ 43 SGB X durch das Gericht in eine Ricknahme der Zuweisung (§ 45 SGB X iVm § 330 SGB Ill) umzudeuten ist.
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7. Fehlt es an einer wirksamen Zuweisung, scheitert die vom Klager beantragte Forderung entgegen der Ansicht der Beklagten nicht bereits
hieran. Zwar hat der 11. Senat des BSG zum ABM-Recht des Arbeitsforderungsgesetzes entschieden, dass bei einer vor Erlass des
Anerkennungsbescheides eigenmachtig durchgefiihrten MaBnahme kein Anspruch auf nachtragliche Entscheidung Giber Anerkennung und
Kostenerstattung besteht (BSG SozR 3-4100 § 91 Nr 1). Diese Entscheidung beruht jedoch maRgeblich auf den Verfahrensregelungen der
friheren ABM-Anordnung vom 13. Dezember 1984 (ANBA 1985, 71 ff); die mittlerweile (mit Wirkung ab 1. Januar 2004) wieder aufgehobene
ABM-Anordnung vom 23. Oktober 1997 (vgl ANBA 2005, 1) zum SGB Il enthalt jedoch die entsprechenden Verfahrensregelungen nicht,
sodass diese Rechtsprechung schon fiir die ABM unter Geltung des SGB Il nicht mehr maRgeblich sein kann. Darlber hinaus hat die BA
ohnedies in der Praxis in beschranktem Umfang einen schriftlichen Dispens vom Verbot des vorzeitigen MaBnahmebeginns zugelassen
(BSG, aa0, S 5).

Fir die Strukturanpassungsmalnahme ist diese Rechtsprechung ohnedies nicht einschladgig; hier fehlt es an der fir die Rechtsprechung
maflgeblichen Ausgangslage in Form entsprechender verfahrensrechtlicher Regelungen in einer Anordnung. Es ist auch kein Grund
ersichtlich, nach Sinn und Zweck der Vorschrift eine Férderung darauf zu beschranken, dass die Zuweisung von Arbeitnehmern bereits vor
Beginn der Arbeiten erfolgt ist. Das bei der Zuweisung auszuiibende Ermessen kann in gleicher Weise auch nach Beginn der Arbeiten noch
ausgeubt werden. Dem widerspricht nicht, dass durch die Zuweisung ein Arbeitsverhaltnis mit besonderen Kiindigungsrechten entsteht.
Erfolgt die Zuweisung nachtraglich, treten diese Rechtsfolgen erst mit Wirkung ex nunc ein. Sollte im Zeitpunkt einer Entscheidung Uber die
Férderung - wobei die Voraussetzungen einer Zuweisung mit zu Uberprifen sind - das Arbeitsverhaltnis bereits - wie vorliegend - beendet
sein, bedarf es allerdings einer Zuweisung nicht mehr; gleichwohl sind keine Gesichtspunkte erkennbar, alleine schon deshalb eine
nachtragliche Férderung zu versagen, obwohl bzw wenn alle Férderungsvoraussetzungen im maRgeblichen Zeitraum vorlagen und
gewabhrleistet ist, dass das der Beklagten zustehende Ermessen noch nachtraglich ausgelibt wird bzw ausgelbt werden kann.

Fir den Fall einer fehlenden Zuweisung wird deshalb zu prifen sein, ob die beiden Arbeitnehmer S. und H. abweichend von § 274 Abs 1 Nr 1
SGB Ill gemal § 415 Abs 3 Satz 1 SGB Ill zuvor arbeitslos waren. Hierzu fehlen Feststellungen des LSG ebenso wie zu den Voraussetzungen
des § 274 Abs 1 Nr 2 und 3 SGB Ill sowie zu den fiir die StrukturanpassungsmaBnahme-Ost zusatzlichen Voraussetzungen flr die
Férderungsbediirftigkeit von Arbeitnehmern in § 415 Abs 3 Satz 1 Nr 1 bis 4 SGB lll. Uberpriifbar ist mangels tatséchlicher Feststellungen
auch nicht, ob S. und H. in dem Wirtschaftsunternehmen des Klagers, dh Uber den konkreten, neu gegriindeten Betrieb hinaus, bereits
beschaftigt waren; dann jedenfalls ergibt sich aus § 415 Abs 3 Satz 4 SGB Il ein Forderungsausschluss. Bei der Priifung des § 274 Abs 1 Nr 3
SGB lIl, ob die Arbeitnehmer S. und H. ohne die Zuweisung auf absehbare Zeit nicht hatten in Arbeit vermittelt werden konnen, wird der von
der Beklagten in der Revisionsinstanz vorgetragene rechtliche Gesichtspunkt zu beachten sein, dass die Beschaftigung beim Klager und die
begehrte Férderung dadurch miteinander kausal verknUpft sein missen, dass eine anderweitige Vermittlung in absehbarer Zeit nicht
mdglich sein darf. Vorliegend muss deshalb der Umstand beachtet werden, dass die Arbeitnehmer S. und H. bereits vor dem hier
maRgeblichen Zeitraum auf entsprechenden Vermittlungsauftrag des Klagers Arbeitsangebote durch die Beklagte fir einen anderen Betrieb
des Klagers erhalten hatten und der Klager dem Arbeitnehmer H. sogar zugesagt hatte, ihn spatestens bis Ende Oktober 2000 im Montage-
und Baustellenservicebetrieb einzustellen. SchlieBlich fehlen neben den Feststellungen zu den Voraussetzungen der §§ 274 Abs 2, 277 Satz
2 SGB Il auch ausreichende Feststellungen des LSG dazu, ob die allgemeinen Grundsatze der Vermittlung bei einer Zuweisung der
Arbeitnehmer S. und H. an den Klager flir den streitigen Zeitraum eingehalten waren. Dies gilt insbesondere fiir die Regelung des § 36 Abs 1
SGB lll. Danach darf das ArbA ua nicht vermitteln, wenn ein Arbeitsverhaltnis begriindet werden soll, dass gegen ein Gesetz oder die guten
Sitten verst6Bt. Um dies beurteilen zu kénnen, waren Feststellungen Uber die konkrete Beschaftigung der Arbeitnehmer erforderlich. Wie
bereits oben ausgefihrt, genlgt es nicht, auf die Angaben des Klagers abzustellen. Vielmehr ist der Inhalt der Beschaftigungsverhaltnisse
von Amts wegen zu ermitteln; unterschiedliche Angaben sind allenfalls bei der Ermessensausibung zu beriicksichtigen. An Feststellungen
zum Inhalt der Arbeitsverhaltnisse fehlt es indes vorliegend.

8. Es kann deshalb weder beurteilt werden, ob die Tatigkeit der Arbeitnehmer S. und H. gegen allgemeine Gesetze (hier in Abweichung von
der oben dargelegten Problematik der Gewerblichkeit auch fir Gesetze, die eine bestimmte Art der Tatigkeit, nicht nur die Tatigkeit als
solche verbieten) noch gegen besondere Gesetze in Form der normativen Teile von Tarifvertragen verstoen. Soweit es Tarifvertrage
betrifft, ware hierfiir jedoch erforderlich, dass die fir die jeweilige Tatigkeit malgeblichen Tarifvertrage entweder allgemeinverbindlich
erklart sind (§ 5 Tarifvertragsgesetz (TVG)) oder beide Vertragsparteien tarifgebunden sind (8§ 2, 3 TVG).

Ein VerstoR in diesem Sinne kame etwa in Betracht, wenn der Klager einen untertariflichen Lohn bezahlen wirde. Ob dies immer einen
GesetzesverstoR iS des § 36 Abs 1 SGB Il darstellt oder ob nicht im Zusammenhang mit ABM bzw StrukturanpassungsmaBnahmen wegen
der sog Lohnabstandsklauseln der § 275 Abs 2 iVm § 265 Abs 1 Satz 1 SGB Il oder bei einem Einverstandnis des Arbeitnehmers mit
Ricksicht auf das Glnstigkeitsprinzip (§ 4 Abs 3 TVG) ein weniger strenger MaRstab anzulegen ist, lasst der Senat gegenwartig noch offen.
Bei der Vielzahl der noch ungeklarten Anspruchsvoraussetzungen und im Hinblick darauf, dass ohne weitere tatsachliche Aufklarung nicht
zu beurteilen ist, ob Gberhaupt ein Tarifvertrag bzw welcher Tarifvertrag anwendbar ist, halt es der Senat fiir untunlich (§ 170 Abs 2 Satz 2
SGG), schon jetzt diese Frage abstrakt zu beantworten (vgl aber zur VerfassungsmaRigkeit der sog Lohnabstandsklauseln BVerfGE 100, 271
= SozR 3-4300 § 275 Nr 1).

Einer Priifung des § 272 Nr 1 und 2 SGB Il bedarf es bei sog StrukturanpassungsmaBnahmen-Ost, die § 415 SGB lll unterfallen, nicht. Der in
§ 272 Nr 1 SGB Il formulierten Voraussetzung, dass die Durchfiihrung der MaBnahme dazu beitragen muss, neue Arbeitsplatze zu schaffen,
ist bereits genligt, wenn die Voraussetzungen des § 415 Abs 3 Satz 2 Nr 1 SGB Il (keine Reduzierung des Personalbestands; s dazu oben)
erflllt sind (im Ergebnis wohl auch Schlegel in Eicher/Schlegel, SGB Il § 415 Rz 42 f, Stand Dezember 1999). Dann namlich tragt die
Durchfiihrung der MaBnahme dazu bei, dass zumindest beim Klager selbst neue Arbeitsplatze geschaffen werden. Weitere den Arbeitsmarkt
belebende Folgen sind nicht zu verlangen; insbesondere ist die Prifung der in § 272 Nr 2 SGB Il geregelten Alternative nicht mehr
erforderlich.

9. Sollten alle Voraussetzungen fiir die Forderung einer Strukturanpassungsmalnahme vorliegen, ware im Rahmen des dann von der
Beklagten auszuiibenden Ermessens, das sich bei fehlender Zuweisung sowohl auf die zu ersetzende Zuweisung der Arbeitnehmer S. und H.
als auch auf die Frage erstreckt, ob die MaBnahme Uberhaupt geférdert werden soll, vom LSG weiter zu prifen, ob nicht eine
Ermessensreduzierung "auf Null" dahin eingetreten ist, dass nur die Férderung der MaBnahme unter Beschaftigung der Arbeitnehmer S. und
H. rechtmaRig ist - fir eine Ermessensreduzierung im umgekehrten Sinne liegen keine Anhaltspunkte vor. Eine solche
Ermessensreduzierung zu Gunsten des Klagers ware anzunehmen, wenn dem Klager im Telefongesprach vom 10. November 2000 bereits
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mundlich eine Férderung bezogen auf die Arbeitnehmer S. und H. zugesagt worden ware. Dem kann nicht entgegengehalten werden, eine
Zusicherung nach § 34 SGB X setze Schriftlichkeit voraus, und eine miindliche Zusage kdnne deshalb keine rechtlichen Wirkungen nach sich
ziehen. Der Unterschied zur Zusicherung liegt darin, dass eine miindliche Zusage nur bei der Ausiibung des Ermessens bindet, wahrend die
den Voraussetzungen des § 34 SGB X entsprechende Zusicherung eine Bindung auch im Rahmen der Anspruchsvoraussetzungen erzeugt.
Auch ohne schriftliche Zusicherung bindet mithin eine miindliche Zusage das Ermessen im Rahmen dessen, was zugesagt ist (vgl dazu
Grosser, SGb 1994, 610 ff). Sollte bei Vorliegen aller Férderungsvoraussetzungen eine miindliche Zusage nicht ausgesprochen werden oder
nachweisbar sein, ware die Beklagte (nur) zur Neubescheidung des Klagers zu verurteilen. Dabei wird insbesondere zu beachten sein, dass
die beiden Arbeitnehmer S. und H nicht einmal vier Monate beschaftigt waren und somit der Eingliederungseffekt wohl nur gering war.
Andererseits wird dies fur eine Ablehnung nicht entscheidend sein durfen, wenn, wie der Klager behauptet, die Entlassung der beiden
Arbeitnehmer auf einem Fehlverhalten der Beklagten beruht. Bei der Ermessensausiibung kann auerdem das Verhalten des Klagers im
Verlauf des Verwaltungsverfahrens und Gerichtsverfahrens (insbesondere seine unterschiedlichen Angaben zur Tatigkeit der Arbeitnehmer)
von Bedeutung sein. Wegen der ohnedies erforderlichen Zurlickverweisung der Sache an das LSG bedarf es keiner Entscheidung, ob die
vom Klager gertgten Verfahrensfehler vorliegen. Das LSG wird ggf auch tber die Kosten des Revisionsverfahrens zu entscheiden haben.
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