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Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Land Bundesrepublik Deutschland
Sozialgericht Bundessozialgericht
Sachgebiet Arbeitslosenversicherung
Abteilung 7a

Kategorie Urteil

Bemerkung -

Rechtskraft -

Deskriptoren Strukturanpassungs- und

Arbeitsbeschaffungsmalinahmen
Rechtsnatur der Zuweisung
Meistbegunstigungsprinzip
Antragstellung
vorherige Zuweisung
untertarifliche Bezahlung der
Arbeitnehmer
Ermessensreduzierung durch mundliche
Zusage

Leitsatze Zur Rechtsnatur der Zuweisung bei
Arbeitsbeschaffungs- und
Strukturanpassungsmafinahmen.

Normenkette SGB Il § 415 Abs 3 F: 1999-07-21
SGB Il § 21

SGB Il §36 Abs 1 F: 1997-03-24

SGB Il § 272 F: 1999-07-21

SGB Il § 273 F: 1999-07-21

SGB Il § 274 F: 1999-07-21

SGB Il § 275 Abs 2 F: 1999-07-21

SGB Il § 276 F: 1997-03-24

SGB Il § 277 F: 1997-03-24

SGB Il § 278 F: 1999-07-21

SGB Il §422 Abs 1 Nr 3 F: 1997-03-24

SGB Il § 217

SGB Il §§ 21 7ff

SGB Il § 225

SGB Il §§ 225ff

SGB 111 § 260

SGB Il §§ 260ff

SGB 1 §265Abs1S1
SGB Il § 270

SGB 111 § 323 Abs 1
SGB Il §324 Abs1S1
SGB1§39Abs1S2
SGB 1§60



https://dejure.org/gesetze/SGB_III/415.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/21.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/36.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/272.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/273.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/274.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/275.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/276.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/277.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/278.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/422.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/217.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/217f.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/225.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/225f.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/260.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/260f.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/265.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/270.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/323.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/324.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_I/39.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_I/60.html

SGB | §§ 60ff

SGB X§9
SGB X § 20
SGB X § 34
SGB X § 31
SGB X §43
SGB X § 45
TVG §4 Abs 3
SGG §123

1. Instanz

Aktenzeichen S 21 AL 889/01

Datum 15.07.2002

2. Instanz

Aktenzeichen L 3 AL 194/02

Datum 23.10.2003

3. Instanz

Datum 18.08.2005

Auf die Revision des KIAxgers wird das Urteil des SArchsischen
Landessozialgerichts vom 23. Oktober 2003 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das
Landessozialgericht zurA%ckverwiesen.

GrAYande:
|

Im Streit ist die Zahlung~ von LohnkostenzuschA¥%ssen im Rahmen einer )
StrukturanpassungsmaA[Jnahme in der Zeit vom 13. November 2000 bis 9. MAxrz
2001.

Der KIArger betreibt seit 1993 mehrere Unternehmen, ua seit 1998 einen Montage-
und Baustellenservice. Auf Grund eines von ihm der Beklagten erteilten
Vermittlungsauftrags A¥%bersandte diese an die Arbeitnehmer S. und H.
Vermittlungsangebote fAY4r dessen Montage- und Baustellenservice. Obwohl H. vom
KIAxger eine Zusage erhalten hatte, spAntestens bis Ende Oktober eingestellt zu
werden, kam es nicht zu entsprechenden ArbeitsvertrArgen mit S. und H. Vielmehr
meldete der KIAxger am 1. November 2000 als Gewerbebetrieb einen
"Hausmeisterservice (Reparaturarbeiten aller Art)" an und wandte sich am 10.
November 2000 telefonisch zwecks FAfrderung dieser MaA[Jnahme durch
ZuschAYssse fAYar die Arbeitnehmer S. und H., die am 13. November 2000
eingestellt werden sollten, an das zustArxndige Arbeitsamt (ArbA). Im zuvor dem
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ArbA erteilten Vermittlungsauftrag vom 7. November 2000 war die TAxtigkeit mit
"Ausbessern und Verputzen von Fassaden, Mauerwerk und kleinere
Trockenbauarbeiten" beschrieben.

Am 13. November 2000 schloss der KIAxger sodann mit den Arbeitnehmern S. und
H. ArbeitsvertrArge und stellte sie am selben Tage ein (Stundenlohn fAYar H.: 14,00
DM; Stundenlohn fAY4r S. zunAxchst ebenfalls 14,00 DM, ab 12. Dezember 2000
16,60 DM). Erst am 27. Dezember 2000 ging bei der Beklagten ein Formblattantrag
zur FAYrderung einer StrukturanpassungsmaA[Jnahme nebst Anlagen ein. Darin
wurden die Arbeitsstellen wie folgt beschrieben: "Hausmeisterservice,
Instandhaltung, Wartung und Reparaturen aller Art, Altbauwartung, vielseitige
Erfahrung verschiedener Gewerke (oberflAxchlich)". Der KIAxxger bat erneut um
Zuweisung der Arbeitnehmer S. und H. und GewAxrhrung von ZuschAYissen fAYar
ein Jahr, beginnend ab 13. November 2000. In einem Begleitschreiben, das "zum
Austausch" des frAYzheren Vermittlungsauftrags beigefAv.gt war, hieA[] es unter
Stellenbeschreibung: "Hausmeisterservice a[][] Reparaturen aller Art a[J[] berAY:hrt
vielseitige Branchen, Pflege der baulichen Anlagen a[J[] teilweise Erneuerung."

Die Beklagte lehnte die GewAxhrung von Leistungen ab, weil der KIAnger 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 kAqnnen, weil nach den Angaben des
KIAxgers im Vermittlungsauftrag vom 7. November 2000 vorwiegend TArtigkeiten
im Bauhaupt- und Baunebengewerbe hAxrtten verrichtet werden sollen, der KIAxger
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. MAxrz 2001 kAYsndigte der KIAxger die ArbeitsverhAxltnisse; die
Arbeitnehmer S. und H. waren deshalb ab 10. MAxrz 2001 nicht mehr bei ihm
beschAxftigt.

Klage und Berufung hatten keinen Erfolg (Gerichtsbescheid des Sozialgerichts (SG)
vom 15. Juli 2002; Urteil des Landessozialgerichts (LSG) vom 23. Oktober 2003). Zur
BegrA¥sndung seiner Entscheidung hat das LSG ausgefAYhrt, ein Anspruch auf
Zuweisung scheitere an A§A§ 415 Abs 3, 272, 277 Satz 1 Sozialgesetzbuch Drittes
Buch &[] ArbeitsfAfrderung a[][] (SGB lll), weil eine Zuweisung der bis 9. MArrz
2001 beschAxftigten Arbeitnehmer S. und H. im Ermessen der Beklagten stehe,
diese aber ihr Ermessen pflichtgemArA[] ausgeAYsbt habe. Eine Zuweisung zum 13.
November 2000 sei am 10. November 2000 nach den zu diesem Zeitpunkt
vorliegenden Unterlagen nicht mA9glich gewesen; der KIArger sei zur Zahlung des
tarifvertraglichen Mindestlohnes nicht bereit gewesen. Welche genauen
TAxtigkeiten die Arbeitnehmer verrichtet hArtten, sei nach den AusfA¥%hrungen des
KIArgers bis zur letzten mA¥ndlichen Verhandlung unklar. Nur wenn der KIArger
hierA¥ber eindeutige Angaben gemacht hArtte, hAxtte die Mitarbeiterin der
Beklagten AViber den Inhalt des Telefonats vom 10. November 2000 als Zeugin
gehAqrt werden mAVsssen. Selbst wenn jedoch ein grundsAxrtzlich
fAYrderungsfAxhiges ArbeitsverhAxltnis hAntte bejaht werden kAYnnen, scheitere
eine Zuweisung zum 13. November 2000 (einem Montag) daran, dass der
schriftliche Vermittlungsauftrag a[J[] bedingt durch die Postlaufzeit a[J[] von der
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Beklagten nicht bis Sonntag, den 12. November 2000, hAxtte bearbeitet werden
kAfnnen. Bei der Zuweisung als besonderer, qualifizierter Form der
Arbeitsvermittlung sei zudem A& 36 Abs 1 SGB Ill anwendbar, wonach eine
Vermittlung nicht erfolgen dA%rfe, wenn ein ArbeitsverhArltnis begrA¥ndet werden
solle, das gegen ein Gesetz oder die guten Sitten und damit auch gegen
allgemeinverbindliche TarifvertrAxge oder solche, die fAYar Tarifgebundene
bestA¥inden, verstoA[Je. Am 10. November 2000 sei noch davon auszugehen
gewesen, dass der KlIArnger nicht mindestens die TariflAfhne zahlen werde. Auch
unter BerAVicksichtigung der am 27. Dezember 2000 eingegangenen Unterlagen
(mit der geArnderten Stellenbeschreibung) IArgen die Voraussetzungen fA%r eine
FAqrderung nicht vor, obwohl unter Zugrundelegung dieser Angaben eine
Verletzung des A§ 36 Abs 1 SGB Il nicht mehr zu bejahen sei. Die Zuweisung
mAYssse der BegrA¥sndung der ArbeitsverhAxltnisse vorausgehen. Selbst wenn man
dieser Auffassung nicht folge, sei zu berAVicksichtigen, dass der Beklagten von
vornherein die MAfglichkeit versagt gewesen sei, eine positive
Ermessensentscheidung zu treffen (A§ 242 BAYsrgerliches Gesetzbuch (BGB): dolo
agit qui petit quod statim redditurus est). Die Zahl der beschAxftigten Arbeitnehmer
dAYrfe sich nAxmlich gemAxA[] A§ 415 Abs 3 Satz 2 Nr 1 SGB lll wArhrend des
beantragten FAfrderungszeitraumes nicht verringern. Diese Voraussetzung sei
vorliegend nicht erfA%llt, weil die ArbeitsverhAxltnisse der Arbeitnehmer S. und H.
bereits zum 9. MArrz 2001 gekAYsndigt worden seien. Zu dem fAYur die
Entscheidung A¥ber die FAfrderung maA[]geblichen Zeitpunkt der letzten
mAYsndlichen Verhandlung sei deshalb im Sinne einer Ermessensreduzierung auf
Null ausschlieA[Jlich die Ablehnung einer Zuweisung und damit auch der Leistung
mA9glich gewesen.

Der KIAxger rAY.gt eine Verletzung formellen und materiellen Rechts. Das LSG habe
die Pflicht zur SachaufklArrung verletzt, weil es trotz eines Beweisantrags in der
mAYandlichen Verhandlung die Mitarbeiterin der Beklagten L. nicht als Zeugin
AViber 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 GehAfqrs und der MAYandlichkeit verstoA[Jen. Es habe,
obwohl es erkannt habe, dass der genaue Inhalt der beiden
BeschAxrftigungsverhArltnisse nicht aufgeklArrt sei, keinen entsprechenden
rechtlichen Hinweis gegeben. Es hAxtte sich einen persAfnlichen Eindruck von der
angebotenen Zeugin machen mAYssen und sein Urteil nicht allein auf den Inhalt
eines schriftlichen Vermerks stAVstzen dAYrfen. Zwar sei richtig, dass gefAqrderte
Arbeitnehmer grundsAxtzlich fAYar den gesamten FAYrderungszeitraum
beschAxftigt werden mAVassten. Er &[] der KIAxger &[] habe aber die
Arbeitnehmer im Vertrauen auf die Zusage der FAqrderung am 10. November 2000
eingestellt und sie nur wieder entlassen mA¥ssen, weil die Beklagte die zugesagte
FAqrderung abgelehnt und dadurch das Unternehmen in seiner Existenz gefArhrdet
habe. Ein VerstoA[] gegen Treu und Glauben (A§ 242 BGB), wie vom LSG
angenommen, kAfnne darin nicht gesehen werden.

Der KIAxger beantragt sinngemAxA[], das Urteil des SAxchsischen
Landessozialgerichts vom 23. Oktober 2003 und den Gerichtsbescheid des


https://dejure.org/gesetze/SGB_III/36.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/36.html
https://dejure.org/gesetze/BGB/242.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/415.html
https://dejure.org/gesetze/BGB/242.html

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 ZuschAVisse fAYr die
Zeit vom 13. November 2000 bis 9. MAxrz 2001 zu zahlen.

Die Beklagte beantragt, die Revision zurAYackzuweisen.

Sie verweist zusAxtzlich zu den AusfAYshrungen des LSG darauf, dass die
FAqrderung als StrukturanpassungsmaA[Jnahme einen unmittelbaren kausalen
Zusammenhang zwischen der FAqrderung und der Einstellung von Arbeitnehmern
voraussetze. Der KIAxger habe die Arbeitnehmer S. und H. jedoch auch ohne
entsprechende FAYrderungsentscheidung der Beklagten eingestellt.

Die Beteiligten haben sich mit einer EAntscheidung ohne mA¥%ndliche Verhandlung
durch Urteil einverstanden erklAxrt (A§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG)).

Die Revision des KIArgers ist im Sinne der Aufhebung der Entscheidung des LSG
und der ZurAYsckverweisung der Sache an das LSG begrAYandet (A§ 170 Abs 2 Satz
2 SGG). Das LSG hat die PrAYfung zu Unrecht allein auf die FAqrderung als
StrukturanpassungsmaA[Jnahme nach A§A§ 272 ff iVm A§ 415 SGB Ill beschrArnnkt;
wegen des MeistbegAYinstigungsprinzips sind auch die Voraussetzungen anderer
ArbeitsfAfrderungsleistungen zu AVsberprA¥fen, mit denen der KIArger sein
Anliegen verwirklichen kAfnnte (hierzu unter 2.). Allein die verspAntete
Antragstellung konnte dem KlArger nicht entgegen gehalten werden (hierzu unter
3.). Die Rechtsgrundlagen fA%r die vom KlAxger ausdrAVscklich begehrte
FAqrderung einer StrukturanpassungsmaA[Jnahme finden sich zunAxchst in A§A§
272 ff SGB Il (hierzu unter 4.), die in Bezug auf StrukturanpassungsmaA[Jnahmen
im Beitrittsgebiet allerdings in A§ 415 SGB Il erheblich abgewandelt werden (hierzu
unter 5.). Von grundlegender Bedeutung fAYr eine Entscheidung der Beklagten
AYiber die vom KIArger begehrte FAqrderung ist, ob die Beklagte bereits eine
Zuweisung fAqrderungsfAxhiger Arbeitnehmer ausgesprochen hat; insbesondere
zur Entscheidung dieser Frage fehlen ausreichende Feststellungen des LSG (hierzu
unter 6.). Entgegen der Ansicht der Beklagten scheitert die vom KIArger beantragte
FAqrderung letztlich aber auch nicht am Fehlen einer wirksamen Zuweisung (hierzu
unter 7.). DarAYber hinaus konnte das LSG auf der Grundlage der von ihm
festgestellten Tatsachen die Ablehnung eines FAqrderanspruchs nicht mit der vom
KIAxger beabsichtigten untertariflichen Bezahlung begrAvsnden (hierzu unter 8.).
SchlieA[lich wird das LSG zu prAYsfen haben, ob das Ermessen der Beklagten durch
die telefonische Zusage einer FAfrderung auf Null reduziert war (hierzu unter 9.).

1. Von Amts wegen zu berAVicksichtigende VerfahrensmArngel stehen einer
Sachentscheidung nicht entgegen. Insbesondere war die Berufung zulAxssig; der
Beschwerdewert von 500,00 EUR (A§ 144 Abs 1 Satz 1 Nr 1 SGG) war
AViberschritten (vgl nur A§ 275 ggf iVm A§ 415 Abs 3 Satz 8 SGB lIl). Mit der Klage
begehrt der KIAnger die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von ZuschAVissen
anlAnsslich der BeschAxftigung der Arbeitnehmer S. und H. im Zeitraum vom 13.
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November 2000 bis 9. MAxrz 2001. Hierbei handelt es sich regelmArA[]ig um eine
kombinierte Anfechtungs- und Verpflichtungsklage (A§A§ 54 Abs 1, 56 SGG). Auch
der KIAxger hat nach den zu Grunde liegenden Vorschriften der A§A§ 272 ff, 415
Abs 3 SGB Il bzw ggf auch der A§A§ 260 ff SGB Il und A§A§ 217 ff SGB Ill oder ASA§
225 ff SGB 1l grundsAxtzlich keinen Anspruch auf die Zahlung eines Zuschusses,
sondern nur einen solchen auf eine pflichtgemArAJe ErmessensausA¥bung nach
A§ 39 Abs 1 Satz 2 Sozialgesetzbuch Erstes Buch a[][] Allgemeiner Teil &[] (SGB 1).

Neben dieser Klage bedarf es keiner Klage auf Verurteilung der Beklagten zur
Zuweisung der Arbeitnehmer S. und H. fA%r den Fall, dass eine solche Zuweisung
nicht bereits im Telefonat vom 10. November 2000 erfolgt ist (hierzu spArter). Zwar
setzt eine FAYrderung als StrukturanpassungsmaAJnahme (A§A§ 272 ff ivm A§ 415
SGB Ill bzw als ArbeitsbeschaffungsmaA[Jnahme (ABM) gemAxA[] A§A§ 260 ff SGB
lI) grundsAxtzlich die Zuweisung bestimmter Arbeitnehmer als Verwaltungsakt
voraus; doch ist eine solche gesonderte, ausdrA¥%ckliche Entscheidung nicht mehr
erforderlich, wenn ohnedies im Rahmen des Gerichtsverfahrens oder im Rahmen
des Verwaltungsverfahrens nachtrArglich A¥ber einen FAYrderungsanspruch zu
entscheiden ist, das ArbeitsverhAxltnis mit den zu fAfrdernden Arbeitnehmern a[][]
wie vorliegend a[][] nicht mehr besteht und von der Zuweisung keine Rechtsfolgen
fAYar das ArbeitsverhAxltnis (etwa besondere KAYandigungsrechte, A§ 270 SGB 11)
mehr ausgehen kAfnnen. In diesem Falle wArre das Verlangen nach einer
nachtrAxglichen fAqrmlichen Zuweisung unnAftige FAqrmelei. Eine andere Frage
ist, ob die FAfrderung einer StrukturanpassungsmaA[Jnahme bzw einer ABM
AYiberhaupt ohne vorhergehende Zuweisung erfolgen darf (hierzu spArter). Die
Voraussetzungen fAYar die Erteilung einer Zuweisung kAYnnen jedenfalls ebenso
wie die bei der Zuweisung zu beachtenden Ermessensgesichtspunkte bei der
Entscheidung A¥ber die FAfrderung inzident mitbeachtet werden.

2. Neben der vom KlArger konkret beantragten FAfrderung als
StrukturanpassungsmaA[Jnahme nach A§A§ 272 ff iVm A§ 415 SGB Ill kAYnnten
noch weitere FAqrdertatbestArnde erfAYllt sein. lhre Voraussetzungen sind jedoch
auch im Verwaltungsverfahren nicht AviberprAYft worden. Dies berechtigt die
Gerichte jedoch nicht, sie aus der PrAYfung von vornherein auszuschlieA[Jen. Nach
dem von der Rechtsprechung entwickelten MeistbegA¥snstigungsprinzip (vgl dazu
Eicher in Kasseler Handbuch des ArbeitsfAfrderungsrechts, 2003, A§ 40 RdNr 16
mwN zur Rechtsprechung) ist vielmehr bei der Auslegung des Klageantrags
unabhAxngig vom Wortlaut der wirkliche Wille zu erforschen; das Gericht wird
grundsAxtzlich von der fAYar den KIAxger optimalen Leistung ausgehen mAYissen,
wenn jeder vernAYinftige Antragsteller mutmaA[Jlich seinen Antrag bei
sachgerechter Beratung entsprechend anpassen wAYrde und keine GrAYinde fAYar
ein anderes Verhalten vorliegen (BSG SozR 3-6050 Art 71 Nr 11 S 57; SozR 3-4100
A§ 104 Nr 11 S 47 mwN). Dies wird das LSG bei seiner erneuten Entscheidung zu
beachten und mit dem KIAxger zu klAxren haben, ob dieser ggf auch &[][] hilfsweise
a[][ Leistungen zur FAYrderung einer ABM (A§A§ 260 ff SGB Ill),
EingliederungszuschAVssse (A§A§ 217 ff SGB Ill) oder einen Einstellungszuschuss bei
NeugrA¥sndungen (A§A§ 225 ff SGB Ill) begehrt.

Allerdings dAYrfte eine FAYrderung als ABM &[] jedenfalls nach den bisherigen
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Feststellungen &[][] schon daran scheitern, dass die MaA[Jnahme nicht im
Aqffentlichen Interesse liegt (A§ 261 Abs 1 in der hier maA[Jgeblichen Fassung des
ArbeitsfAfrderungs-Reformgesetzes (AFRG) vom 24. MArrz 1997 (BGBI | 594)).
FAYar die zur GewAxhrung von EingliederungszuschAYsssen erforderliche
Minderleistung der Arbeitnehmer S. und H. (A§ 217 SGB Il ebenfalls in der Fassung
des AFRG, aaO; vgl zu der hierzu in A§ 218 SGB Il in der Fassung des 2. SGB IlI-
A[lnderungsgesetzes (2. SGB llI-A[JndG) vom 21. Juli 1999 (BGBI | 1648)
vorgesehenen Vertypung Armbrust in Kasseler Handbuch des
ArbeitsfAfrderungsrechts, 2003, A§ 16 RdNr 7) ergeben sich gegenwAxrtig keine
Anhaltspunkte. FAYar einen denkbaren Anspruch aus A§ 225 SGB Ill (ebenfalls in der
hier maA[Jgeblichen Fassung des AFRG, aaO) ist rechtlich zweifelhaft, ob der
KIArger die Voraussetzungen einer NeugrA¥andung (Aufnahme einer
selbststAxndigen TAxtigkeit vor nicht mehr als zwei Jahren) erfAvllt. Der KIAxger
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 AVsberhaupt eine selbststArndige TArtigkeit mit
anderen Betrieben aufgenommen hatte. Ob in diesem Fall eine NeugrA¥andung
bereits in der GrA¥4ndung eines neuen Betriebes zu sehen ist, ist nach der
BegrA¥indung zum Gesetzentwurf des AFRG der Fraktionen CDU/CSU und FDP vom
18. Juni 1996 (BT-Drucks 13/4941 S 193 zu A§ 223) eher zu verneinen. Danach soll
der Zuschuss nur bei echten ExistenzgrA¥sndungen geleistet werden, dh nicht bei
bloAJen UmgrA¥andungen von bereits bestehenden Betrieben. Nichts anderes
dAvrfte dann fAYr die Erweiterung einer SelbststArndigkeit durch die GrA¥%ndung
neuer Betriebe gelten. Der Senat sieht jedoch von einer endgA¥%ltigen Entscheidung
hierA¥sber und A¥ber die bezeichneten Leistungen der ABM und der
EingliederungszuschA¥Yssse im Hinblick darauf ab, dass die FAqrderung nach
anderen Vorschriften als den A§A§ 272 ff, 415 SGB |ll im gesamten Rechtsstreit
nicht erAfrtert worden ist und somit jede Entscheidung des Senats eine
unzulArssige A[Jberraschungsentscheidung (A§ 62 SGG, Art 103 Abs 1 Grundgesetz
(GG), Art 6 Abs 1 EuropArische Menschenrechtskonvention) darstellen wAYsrde.

3. Dem geltend gemachten Anspruch steht jedenfalls eine verspAxntete
Antragstellung nicht entgegen. Nach A§ 323 Abs 1 SGB Ill bedarf jede Leistung der
ArbeitsfAfrderung eines Antrags bzw eine Leistung der aktiven ArbeitsfAfrderung
(dazu A§ 3 Abs 4 SGB lll), die a[][] wie hier allerdings nicht geschehen &[][] auch von
Amts wegen erbracht werden kann, einer Zustimmung, die als Antrag gilt. Ein
solcher Antrag ist gemArA[] A§ 324 Abs 1 Satz 1 SGB Il (Ausnahme: unbillige
HAxrte iS des A§ 324 Abs 1 Satz 2 SGB |ll) bereits vor Eintritt des
leistungsbegrA¥andenden Ereignisses zu stellen. Vorliegend bedarf die Streitfrage,
ob das leistungsbegrA¥sndende Ereignis im Abschluss des Arbeitsvertrags mit dem
zu fAqrdernden Arbeitnehmer oder erst in der tatsArxchlichen Aufnahme der
BeschAxftigung zu sehen ist (vgl Leitherer in Eicher/Schlegel, SGB I, A§ 324 Rz 28
mwN, Stand August 2004), keiner Entscheidung, weil beide Zeitpunkte
zusammenfallen (Abschluss des Arbeitsvertrages und BeschArftigungsbeginn am
13. November 2000) und die Leistung am 10. November 2000 beantragt worden ist.

Der KIAxger hat bereits an diesem Tag telefonisch deutlich gemacht, dass er eine
FA9Yrderung der am 13. November 2000 beginnenden MaA[Jnahme und eine
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Zuweisung der Arbeitnehmer S. und H. wAY%nscht. Hierin ist der erforderliche
Antrag zu sehen. Denn nach A§ 9 Sozialgesetzbuch Zehntes Buch &[]
Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdatenschutz a[][] (SGB X) kann ein
Leistungsantrag formlos gestellt werden (Leitherer, aaO, A§ 323 Rz 28 sowie A§ 324
Rz 29). Der KIArger hat mit den im Dezember 2000 vorgelegten Unterlagen und
dem geArnderten Vermittlungsauftrag keinen neuen Antrag gestellt. Damit ist der
KIAxger allenfalls seinen Mitwirkungspflichten nach A§ 60 ff SGB | nachgekommen,
indem er sein Begehren weiter begrAYsndet und die von der Beklagten
AYibersandten FormblAntter zu PrA%fungs- und Beweiszwecken AVibersandt hat.

4. Rechtsgrundlage fA%r die vom KIAxger ausdrA¥%cklich begehrte FAYrderung
einer StrukturanpassungsmaA[Jnahme ist A§ 272 SGB Il (hier idF, die die Norm
durch das 2. SGB IlI-A[JndG vom 21. Juli 1999 &[][] BGBI | 1648 &[]] erhalten hat) iVm
A§ 422 Abs 1 Nr 3 SGB lll. Die FAqrderung durch Leistungen der aktiven
ArbeitsfAqrderung erfolgt damit insgesamt trotz einzelner GesetzesArnderungen
durch das Einmalzahlungs-Neuregelungsgesetz vom 21. Dezember 2000 (BGBI |
1971) mit Wirkung ab 1. Januar 2001 nach dem vor dem 1. Januar 2001 geltenden
Recht, weil die MaA[Jnahme bereits am 13. November 2000 begonnen hat und der
KIAxger die Leistungen vor Beginn der MaA[Jnahme beantragt hat. Die Frage, ob
bzw wann auch eine nachtrAxgliche Antragstellung genAYgt, kann deshalb offen
bleiben (vgl dazu Wissing in Praxiskommentar SGB IlI, 2. Aufl 2004, A§ 422 RdNr
50).

Nach A§ 272 SGB lll kAinnen TrArger von StrukturanpassungsmaA[Jnahmen fAYar
die BeschAxftigung von zugewiesenen Arbeitnehmern durch ZuschAVisse
gefAqrdert werden, wenn die TrAxger oder durchfAYhrenden Unternehmen
ArbeitsverhAxltnisse mit vom ArbA zugewiesenen fAfrderungsbedAVsrftigen
Arbeitnehmern begrA¥inden und

1. die DurchfA%hrung der MaA[Jnahme dazu beitrAngt, neue ArbeitsplAxtze zu
schaffen, oder

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

Die FAqrderungsfAxhigkeit der MaAJnahme wird nAxher definiert in A§ 273 SGB |lI
(idF des 2. SGB llI-A[JndG, aa0), die FAqrderungsbedAvrftigkeit des Arbeitnehmers
in A§ 274 SGB lll (idF des AFRG, aa0), wobei allerdings mit der Zuweisung eine
Entscheidung AVsber die FAfrderungsbedAVsrftigkeit des Arbeitnehmers erfolgt (A§
277 SGB lll ebenfalls idF des AFRG, aaO). Die Vorschrift des A§ 272 SGB |l wird
ergAnnzt durch die Regelung des A§ 415 Abs 3 SGB Ill (idF des Haushalts-
Sanierungsgesetzes vom 22. Dezember 1999 a[J] BGBI | 2534). Insoweit erweitert
A§ 415 Abs 3 Satz 1 SGB |ll zwar den Bereich der fAfrderungsfAxhigen
MaA[Jnahmen unter bestimmten Voraussetzungen, die andererseits aber allgemeine
FAfrderungsvoraussetzungen (BegrA¥ndung von BeschAxftigungsverhAxrltnissen,
die FAQrderungsbedAvarftigkeit von Arbeitnehmern) verschArrfen.
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Die FAfrderung einer allgemeinen StrukturanpassungsmaA[Jnahme nach A8Ag§ 272
ff SGB Il hat mithin folgende Voraussetzungen, damit die Beklagte A¥berhaupt das
ihr zustehende Ermessen (EntschlieA[Jungs- und Auswahlermessen; vgl zu letzterem
A8A§ 275, 276 SGB lIl) auszuA¥ben hat:

a0 DurchfA¥%hrung einer fAqrderungsfAxhigen MaA[Jnahme iS des A§ 273 SGB llI,

[0 durch einen TrA=ger, wobei in FAxllen des A§ 273 Nr 4 bis 6 nur MaAJnahmen
fAqrderungsfAxhig sind, die an Wirtschaftsunternehmen vergeben werden (A§ 273
Satz 2 SGB lll),

a[J[ die BeschAxftigung von Arbeitnehmern,

é~|:|[| die BegrAl/AtrJdung entsprechender ArbeitsverhAxltnisse mit
fAqrderungsbedA%arftigen Arbeitnehmern (zu den Voraussetzungen siehe im
Einzelnen A§ 274 SGB Ill),

a[J[0 eine im Ermessen der Bundesagentur fAY4r Arbeit (BA) stehende, die
eigenstAxndige PrA%fung der FAYrderungsbedAVYarftigkeit ersetzende Zuweisung
(A§ 277 Satz 1 SBG Ill) dieses fAfrderungsbedAVsrftigen Arbeitnehmers, die
ihrerseits nur unter bestimmten Voraussetzungen ergehen darf (A§ 277 SGB |lI:
Keine vorausgegangene Zuweisung in andere Strukturanpassung oder
vergleichbare MaA[Jnahme fAY.r die maA[Jgebliche Zuweisungsdauer) und den
GrundsArntzen der Vermittlung &[] A§ 36 SGB Il 4[][] entsprechen muss,

a[J[ das Vorliegen arbeitsmarktlicher Gesichtspunkte (A§ 272 SGB Il
DurchfAYzhrung der MaA[Jnahme trAxgt zur Schaffung neuer ArbeitsplAxtze bei oder
ist zum Ausgleich von Arbeitsplatzverlusten erforderlich, die infolge von
PersonalanpassungsmaA[Jnahmen in einem erheblichen Umfang entstanden sind
oder entstehen und sich auf den Afrtlichen Arbeitsmarkt erheblich nachteilig
auswirken).

Vorliegend handelt es sich nach dem eigenen Vortrag des KIAxgers und dem
Gesamtzusammenhang der Feststellungen des LSG nicht um eine
fAYrderungsfAxhige MaA[Jnahme iS des A§ 273 SGB llI. Die Nr 1 bis 3 (Erhaltung und
Verbesserung der Umwelt, Verbesserung des Angebots bei den sozialen Diensten
und in der Jugendhilfe, ErhAfhung des Angebots im Breitensport und in der freien
Kulturarbeit) sind nicht einschlAxgig; die MaA[Jlnahmen der Nr 4 bis 6 (Vorbereitung
und DurchfAYzhrung der Denkmalpflege, der stArdtebaulichen Erneuerung und des
stAndtebaulichen Denkmalschutzes, Verbesserung des Wohnumfeldes und
Verbesserung der wirtschaftsnahen Infrastruktur einschlieA[Jlich der touristischen
Infrastruktur) hAxtten nach A§ 273 Satz 2 SGB |ll einer Vergabe durch den KlArger
an ein anderes Wirtschaftsunternehmen bedurft. Da dies nicht erfolgt ist, scheidet
eine FAYrderung des KIArgers unmittelbar nach den A§A§ 272 ff SGB Ill aus.

5. Eine FAqrderung als StrukturanpassungsmaA[nahme ist somit allenfalls iVm A§
415 SGB Il mAfglich. Sie hat nach dessen Abs 3, der eine Erweiterung der in A§ 273
SGB Il enthaltenen abschlieAJenden AufzAxhlung der fAfirderungsfAxhigen
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MaA[Jnahmen enthAxlt, folgende weitere bzw von den A§A§ 272 ff SGB Il
abweichende Voraussetzungen:

a[l[0 es genAvgt jede BeschAxftigung bei einem Wirtschaftsunternehmen im
gewerblichen Bereich im Beitrittsgebiet oder Berlin a[J[] West -,

é|;||:| ZusAxtzlichkeit der bereits von A§ 272 SGB |l geforderten BeschAxftigung,
nArher definiert in Abs 3 Satz 2 Nr 1 (keine Personalreduzierung) und Abs 3 Satz 5
(BeschrAxnkung der Anzahl gefAfrderter Personen),

a[ berufliche Qualifizierung, die die Vermittlungschancen der Arbeitnehmer im
Anschluss an die Zuweisung verbessern, als eigenstAxndige, AVsber die A§A§ 272 ff
SGB Il hinausgehende Voraussetzung (Abs 3 Satz 2 Nr 2),

a0 FAYrderungsbedAVurftigkeit des Arbeithehmers abweichend von As§ 274 Abs 1
Nr 1 SGB Il nur bei vorausgegangener Arbeitslosigkeit (A§ 415 Abs 3 Satz 1 SGB Ill)
und weiteren A¥ber A§ 274 Abs 1 Nr 2 und 3 SGB Il hinausgehenden

Voraussetzungen (vgl im Einzelnen A§ 415 Abs 3 Satz 1 Nr 1 bis 4).

a) Wie bei A§A§ 272 ff SGB Ill werden alle Voraussetzungen der
FAqrderungsbedAVvsrftigkeit der Arbeitnehmer mit der Zuweisung festgestellt. Die
arbeitsmarktlichen Voraussetzungen des A§ 272 SGB Ill haben neben A§ 415 Abs 3
Satz 2 Nr 1 SGB lll keine eigenstArnndige Bedeutung (vgl unter 5c¢). FAYr einzelne
der genannten Voraussetzungen ist die genaue Kenntnis der BA A¥ber Art, Umfang
und Bezahlung der zu fAfrdernden TAxtigkeit von Bedeutung. Dabei ist die BA auf
die Angaben des KIAxgers angewiesen. Eine solche Mitwirkung kann nach A§ 60
SGB | eingefordert werden, die Folgen der fehlenden Mitwirkung ergeben sich aus
A§ 66 SGB |. Gleichwohl beurteilen sich die einzelnen Anspruchsvoraussetzungen
entgegen der Ansicht der Beklagten und wohl auch des LSG nicht nach den
Angaben des KIArgers, sondern nach den tatsArchlichen Gegebenheiten, die von
Amts wegen zu ermitteln sind (A§ 20 SGB X, A§ 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 MAfglichkeit bestehen, die LeistungsgewAxhrung in AusAYsbung
des Ermessens bereits vor Ausermittlung der Voraussetzungen abzulehnen, wenn
und weil der Antragsteller widersprA¥%chliche Angaben macht, die die Ermittlung
erschweren. Dann aber muss erkennbar eine Ermessensentscheidung getroffen
werden &[] und zwar fAY%r 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 BehAfrdenermessens setzen.
FAYar eine Ermessensreduzierung auf Null &[][] etwa, weil der KIAxger sich geweigert
hArtte, an der KIAxrung von WidersprA¥chen mitzuwirken a[J[] oder wegen anderer
UmstAxnde, die nicht zu den Anspruchsvoraussetzungen zAxhlen (dazu spAxter),
sind keine hinreichenden Tatsachen festgestellt.

b) Ob es sich bei dem KlAnger, einem MaA{JnahmetrAxger iS des A§ 21 SGB I, um
ein Wirtschaftsunternehmen im gewerblichen Bereich handelt, |Ansst sich nicht
sicher beurteilen. Der KIAxger AVabt zwar eine TArtigkeit aus, die auf
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Gewinnerzielung durch Teilnahme am allgemeinen Wirtschaftsverkehr gerichtet ist
(vgl zum Begriff des Wirtschaftsunternehmens Schlegel/Eicher in Eicher/Schlegel, A§
279a RdNr 38, Stand Juli 2005; ansatzweise Bundessozialgericht (BSG), Urteil vom
18. Dezember 2003 a[J[] B 11 AL 21/03 R). Gewerblich wAxre die TArtigkeit nach
der allgemeinen Definition des Gewerbes jedoch nur, wenn es sich insoweit um eine
erlaubte, auf Dauer angelegte selbststAxndige TAxrtigkeit mit Ausnahme von
Urproduktionen, freien Berufen und bloA[Jer Verwaltung eigenen VermA9Ygens
handelt (vgl Kahl in Landmann-Rohmer, Gewerbeordnung, Einleitung RdNr 32 ff
mwN, Stand August 1993). Welche TArtigkeiten der KIAxger im betroffenen
Unternehmen ausAYabt, ist jedoch nicht festgestellt. Insbesondere fehlen
Feststellungen zur Organisationsform der vom KlArger insgesamt gefAYhrten
Betriebe und des betroffenen Betriebs, die eine A[JberprAYsfung nach dem
Gewerberecht erlauben (etwa fehlende Erlaubnisse). Dabei wAxre bereits
anspruchsvernichtend, wenn die TAxrtigkeit bezogen auf den konkreten Betrieb
(zum Betriebsbegriff etwa: Ruppelt in KAVsttner, Personalbuch 2004, Ordnungsnr
101 RdNr 20 ff) nicht erlaubt gewesen wArre, selbst wenn der Gesetzeswortlaut auf
das Unternehmen insgesamt (zu Unternehmensbegriff etwa: RAller in KAVsttner,
Personalbuch 2004, Ordnungsnr 421 RdNr 1 f) abstellt. Es kann nicht angenommen
werden, dass der Gesetzgeber die FAfrderungsfAxhigkeit einer BeschAxrftigung
statuieren wollte, die sich zwar in einem "rechtmAxA[Jigen Gesamtrahmen" bewegt,
selbst aber rechtswidrig ist. Abzustellen ist jedoch darauf, ob das Verbot die
TAxtigkeit als solche, nicht nur eine bestimmte AusA¥ibungsform betrifft.

c) Ob die Arbeitnehmer S. und H., mit denen der KIAxger ArbeitsvertrAxge
geschlossen hat, im Beitrittsgebiet zusArtzlich beschAxftigt waren, kann nach den
Feststellungen des LSG ebenfalls nicht beurteilt werden. Zwar bedarf es keiner
A[lberprA¥%fung, ob die BeschAxftigung die Voraussetzungen einer MaA[Jnahme (vgl
zu diesem Begriff Eicher in Eicher/Schlegel, A§ 327 Rz 45, Stand August 2004)
erfAv4lit, weil A§ 415 Abs 3 Satz 1 SGB Il als MaA[Jnahme jegliche BeschArftigung
definiert und eine solche jedenfalls zu bejahen ist. Allerdings muss die
BeschAxftigung nach der ausdrAYcklichen Bestimmung des A§ 415 Abs 3 Satz 1
SGB Il zusAxtzlich sein. Dieser ZusAxtzlichkeit kommt neben den Voraussetzungen
des Abs 3 Satz 2 Nr 1 keine eigenstArndige Bedeutung zu (so im Ergebnis wohl
auch Schlegel in Eicher/Schlegel, SGB Ill A§ 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 A§ 415 Abs 3 Satz 2 Nr 1 SGB |ll kann der Arbeitgeber (der Gesetzeswortlaut
ist insoweit ungenau, da Anspruchsinhaber immer der TrArnger der MaA[Jnahme ist,
dieser aber uU die MaA[Jnahme vergeben kann oder muss; s dazu Becker in
Eicher/Schlegel, A§ 21 Rz 25 ff, Stand Oktober 2005) den Zuschuss nur erhalten,
wenn er in einem Zeitraum von mindestens sechs Monaten vor der FAqrderung die
Zahl der in dem Betrieb bereits beschAxftigten Arbeitnehmer nicht verringert hat
und wArhrend der Dauer der Zuweisung nicht verringert. Die Vorschrift verlangt
einen Vergleich des Personalstands an drei Stichtagen (BSG SozR 3-4300 A§ 415 Nr
1S 7), und zwar sechs Monate vor Beginn der FAqrderung, zu Beginn der
FAqrderung und zum Ende der FAfrderung. Der Personalbestand darf am zweiten
Stichtag nicht niedriger sein als am ersten und am dritten nicht gegenA¥ber dem
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zweiten gefallen sein; nur so sind Mithnahmeeffekte zu vermeiden. Dabei hat die
Formulierung "mindestens" fAv4r den ersten Stichtag keine Bedeutung im Sinne
einer Anspruchsvoraussetzung (noch offen gelassen in BSG aaO); nach der
Teleologie der Norm kann ein Erhalt des Personalbestands A¥ber einen IAxngeren
Zeitraum vielmehr nur beim Ermessen berAVicksichtigt werden. Entsprechende
tatsAnchliche Feststellungen durch das LSG fehlen.

d) Zu Unrecht ist jedoch das LSG bei seiner Entscheidung davon ausgegangen, dass
diese Voraussetzungen schon deshalb nicht erfAYllt seien, weil der KIAxger die
beiden Arbeitnehmer S. und H. bereits wArhrend des Zeitraums der beantragten
FAqrderung wieder entlassen hatte. Bei der Regelung des A§ 415 Abs 3 Satz 2 Nr 1
SGB Ill geht es nur darum sicherzustellen, dass der Arbeitgeber nicht
ungefAqrdertes Personal entlArsst, um sodann gefAfrdertes Personal einzustellen
(Schlegel in Eicher/Schlegel, SGB Il A§ 415 Rz 41, Stand Dezember 1999). Diese
Zielsetzung macht zum einen deutlich, dass beim erforderlichen Vergleich des
Personalstands zugewiesene bzw Arbeitnehmer, die noch nachtrArglich zugewiesen
werden sollen, nicht mitgezAxhlt werden. Sie zeigt aber zum anderen, dass die
ZusAxtzlichkeit keine BeschAxftigung der beiden zu fAYrdernden Arbeitnehmer
neben weiteren Arbeitnehmern verlangt. Denn bei A§ 415 SGB Ill handelt es sich um
ein groA[jzAYgiges Angebot an TrArger im gesamten gewerblichen Bereich (BSG
SozR 3-4300 A§ 415 Nr 1 S 4 f). Beide UmstArnde 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 KIArnger die Arbeitnehmer vor Ablauf
von vier Monaten, also vor Ablauf der beantragten FAYrderungszeit, wieder
entlassen hat. Die Norm verlangt keinen MindestbeschArftigungszeitraum.
DarAViber hinaus hat der KIArger vorgetragen, zur Entlassung gezwungen gewesen
zu sein, weil die Beklagte ihre FAfrderungszusage nicht eingehalten habe.

e) Allerdings sind die Voraussetzungen des A§ 415 Abs 3 Satz 5 SGB lll erfA%llt.
Danach darf in einem Unternehmen mit nicht mehr als 20 beschAxftigten
Arbeitnehmern oder Auszubildenden gleichzeitig die zusAxtzliche BeschArftigung
von nur zwei Arbeitnehmern gefAqrdert werden; in Betrieben mit einer hAYheren
BeschAxftigtenzahl dAVsrften gleichzeitig mehr als zwei Arbeitnehmer gefAfrdert
werden, jedoch nicht mehr als 10 % der BeschArftigten und nicht mehr als zehn
Arbeitnehmer. Einer AufklArnrung A¥ber die Anzahl der vom KIAxger beschAxftigten
Arbeitnehmer bedarf es nicht, weil lediglich die FAqrderung zweier Arbeitnehmer
begehrt wird und diese FAqrderung selbst dann zulAxssig wArre, wenn der KIAxger
keine weiteren Arbeithnehmer mehr beschArftigen wAYirde. Es kann deshalb
dahinstehen, ob der Gesetzgeber die Begriffe des Unternehmens und des Betriebs
aj] bewusst oder unbewusst a[J[] synonym verwendet.

f) Andererseits steht wiederum nicht fest, ob die Voraussetzungen des A§ 415 Abs 3
Satz 2 Nr 2 SGB |l fAYar die Annahme einer fAqrderungsfAxhigen MaA[Jnahme
erfAYlit sind. Danach mAYasste der KIArger fAYar die Arbeitnehmer eine berufliche
Qualifizierung fAYar die Zeit der Zuweisung vorgesehen haben, die die
Vermittlungschancen der Arbeitnehmer im Anschluss an die Zuweisung verbessern
kann. Es kAfnnte nahe liegend fA%r das LSG sein, zunArchst diese Voraussetzung
zu prAY%fen, weil bei deren Verneinung jegliche weitere Untersuchung &[] jedenfalls
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soweit es die FAqrderung als StrukturanpassungsmaA[Jnahme betrifft &[]
unterbleiben kann. Dabei wird zu beachten sein, dass im Falle einer fehlenden
Zuweisung (zur FAYrderungsmA9glichkeit bei fehlender Zuweisung unter 7.) an die
Stelle der "Zeit der Zuweisung" die "Zeit der FAYrderung" treten muss. Nach A§ 277
Satz 1 SGB Ill iVm A§ 278 SGB Il sind Zuweisungs- und FAqrderungszeitraum
identisch.

6. WAYrden die Voraussetzungen einer fAqrderungsfAxhigen MaA[Jnahme im oben
beschriebenen Umfang vorliegen, bedAvirfte es zunArchst der PrA%fung, ob die
Beklagte die Arbeitnehmer S. und H. wirksam zugewiesen hat; nur wenn dies nicht
der Fall wAxre, mAVssten die die FAYrderungsbedAvarftigkeit der Arbeitnehmer
betreffenden Voraussetzungen ebenso wie die sonstigen Voraussetzungen einer
Zuweisung inzident im Rahmen des FAYrderungsanspruchs geprAYft werden
(hierzu unter 7.). Ob eine Zuweisung ausgesprochen ist, |Axsst sich nicht
abschlieA[Jend beurteilen. AusdrAVicklich hat das LSG jedenfalls die dafAYar
notwendigen Tatsachenfeststellungen nicht getroffen. Eine solche Zuweisung
kAfnnte im Verlauf des TelefongesprArchs vom 10. November 2000 vorgenommen
worden sein. Der genaue Inhalt dieses TelefongesprArnchs IAxsst sich dem Urteil des
LSG nicht entnehmen. Das LSG hat lediglich ausgefA¥%hrt, nach einem
Telefonvermerk sei dem KlAxger durch seine GesprAxchspartnerin, Frau L., erklAxrt
worden, dass eine Vermittlung der Arbeitnehmer S. und H. nicht mA9glich sei, weil
erst VermittlungsvorschlAxge ausgehArndigt werden mAVsssten und die Vorstellung
frAYhestens am Montag mAqglich sei. Sofern er (der KlIArnger) jedoch Personen
habe, die er einstellen wolle, kAfnne er dies tun, jedoch ohne FAfrderzusage.

Mit diesen AusfA¥shrungen hat das LSG nicht hinreichend deutlich gemacht, ob es
lediglich den Inhalt des Telefonvermerks wiedergeben, oder a[J[] was erforderlich
gewesen wAxre a[J[] 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 stAVstzt, dass nach den im
November 2000 vorliegenden Unterlagen eine Zuweisung gegen geltendes
Tarifvertragsrecht verstoAJen hAxtte. FAY4r die Beurteilung, ob eine Zuweisung
erfolgt ist, kommt es jedoch nicht auf deren RechtmAxA[jigkeit an. Wenn das LSG
darA¥ber hinaus argumentiert, eine AbklAxrung des Inhalts des TelefongesprAxchs
wAxre nur dann erforderlich gewesen, wenn der KIArger den genauen Inhalt dieses
TelefongesprArchs mitgeteilt hAxtte, dann verdeutlicht dies, dass das Gericht
offenbar keine Feststellungen dazu treffen wollte. Zur Beurteilung, ob eine
Zuweisung erfolgt ist, sind sie jedoch unerlArsslich. Allenfalls wAxre an eine
Beweislastentscheidung nach DurchfAY:hrung aller zumutbaren Ermittlungen zu
denken. Abgesehen davon, wAzren, falls eine Zuweisung nicht erfolgt sein sollte,
ohnedies a[J[] wie noch auszufAYhren sein wird &[J[] an Stelle der nicht erfolgten
Zuweisung deren Voraussetzungen inzident im Rahmen des FAqrderungsanspruchs
zu prAYfen.

FAVar die KIAxrung, ob eine Zuweisung zu bejahen ist, kommt es auf die
Rechtsnatur der Zuweisung an; sie ist Grundlage fAYsr eine korrekte Bewertung des
am 10. November 2000 gefAYshrten TelefongesprAxchs. FAYar den Begriff der
Zuweisung fehlt es an einer Legaldefinition. Bei der Zuweisung handelt es sich um
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einen Verwaltungsakt (allgemeine Ansicht; vgl nur: Schlegel/Eicher in
Eicher/Schlegel, SGB IIl, A§ 279a Rz 50, Stand Juli 2005; Kummer, Handbuch der
FAqrderung von ArbeitsbeschaffungsmaA[Jnahmen, 1998, RdNr 154 ff; Bieback in
Gagel, SGB Ill, A§ 260 RdNr 130 und 152, Stand Juli 2004; Lauterbach in Kasseler
Handbuch des ArbeitsfAfrderungsrechts, 2003, A§ 19 RdNr 94 ff; DAV4e in Niesel,
SGB I, 3. Aufl 2005, A§ 267a RdNr 2 f und 12 ff; Schmidt-De Caluwe in PK-SGB lII, 2.
Aufl 2004, A§ 260 RdNr 80). Dabei kann vorliegend offen bleiben, ob es sich bei dem
Verwaltungsakt, der gegenAYber den zuzuweisenden Arbeitnehmern Drittwirkung
erzielt, um einen solchen gegenA¥ber dem TrArger oder &[][] bei Vergabearbeiten
a0 gegenA¥ber dem Arbeitgeber handelt. Der KIAxger ist sowohl TrArnger der
MaA[Jnahme (vgl A§ 21 SGB lIl) als auch Arbeitgeber der Arbeitnehmer S. und H.
Allerdings spricht die Struktur der Leistung als TrAxgerleistung gegen die Annahme
eines Verwaltungsaktes gegenAYiber dem Arbeitgeber (vgl dazu Becker in
Eicher/Schlegel, SGB Il A§ 21 Rz 25 ff, Stand Oktober 2005).

Mit der Zuweisung wAxhlt die BA im Rahmen eines ihr zustehenden Ermessens
zwischen den in Frage kommenden fAfrderungsbedA%srftigen Arbeitnehmern aus;
dabei trifft sie A¥ber folgende Gesichtspunkte eine abschlieAJende VerfAYagung:

a[0 alle die FAqrderungsbedAYrftigkeit des Arbeitnehmers betreffenden
UmstAxnde (s dazu

die Formulierung in A§ 277 SGB lll),

é|:||:|~die Auswahlentscheidung, dass gerade dieser Arbeitnehmer zur Verrichtung der
gefAqfrderten Arbeiten herangezogen werden soll,

a[j] die Dauer seiner Zuweisung.

Hieraus ergibt sich gleichzeitig, dass das zwischen dem Arbeitgeber und dem
Arbeitslosen begrA¥indete BeschAxftigungsverhAxltnis besonderen
KAYandigungsrechten unterliegt (A§ 278 SGB Il ivm A§ 270 SGB lII; vgl dazu
Schlegel/Eicher in Eicher/Schlegel, SGB Ill A§ 279a Rz 51, Stand Juli 2005).

Die Zuweisung unterliegt keiner besonderen Form; sie kann mithin mAYndlich
erteilt werden. Sie ist jedoch abzugrenzen von der (schriftlichen) Zusicherung der
FAqrderung, der mAYndlichen Zusage einer solchen und der bloA[Jen Zusicherung
oder mAYandlichen Zusage einer Zuweisung. Eine Zuweisung liegt bereits dann vor,
wenn die BA dem MaA[JnahmetrAxger auf entsprechende Anfrage erklAxrt, er
kAfnne bestimmte Arbeitnehmer ohne Bedenken einstellen, die
FAqrderungsfArhigkeit der MaA[Jnahme selbst werde jedoch erst spArnter geprAVaft.
In dieser ErklAxrung liegt bereits die fAYar eine Zuweisung charakteristische
Regelung, die sich von der Zusicherung der FAqrderung iS des A§ 34 SGB X
unterscheidet. Die Zuweisung enthAxlt also nicht zwingend die Zusicherung einer
FAqrderung; allerdings kann sich diese aus der Auslegung einer schriftlichen
Zuweisung ergeben. Die Zuweisung fA%hrt auch nicht zwangslAxufig zu einer
Ermessensreduzierung der Entscheidung A¥ber die FAfrderung der MaA[Jnahme
selbst. Auch diese Rechtsfolge kann allenfalls im Wege der Auslegung im Einzelfall
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eintreten. Abzugrenzen ist die Zuweisung auch von der (nur schriftlich mAfglichen)
Zusicherung einer Zuweisung und der auch mAYndlich mA9glichen Zusage einer
Zuweisung. Letzteres kann allenfalls zu einer Ermessensreduzierung auf Null bei
einer spAnteren Entscheidung A¥ber die Zuweisung fA%hren (vgl allgemein zu
dieser Problematik Grosser, SGb 1994, 610 ff). Hiervon ausgehend wird das LSG den
Inhalt des TelefongesprAxchs 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 (A§ 39 Abs 2 SGB X), keiner weiteren PrA%fung mehr AYiber die
RechtmAxA[Jigkeit dieser Zuweisung. Sie beinhaltet die Feststellung, dass die
Arbeitnehmer fAfrderungsbedAVrftig sind (vgl BSG SozR 4150 Art 1 A§ 2 Nr 5 S 15;
SozR 4100 A§ 14 Nr 5 S 5; BAG AP Nr 114 zu A§ 620 BGB). Ebenso wenig bedarf es
dann der weiteren PrA%fung, ob die Zuweisung als besondere, qualifizierte Form
der Arbeitsvermittlung (Kummer, Handbuch der FAfrderung von ABM, 1998 Rz 154;
Schlegel/Eicher in Eicher/Schlegel, SGB Ill, A§ 279a Rz 50, Stand Juli 2005; Schmidt-
De Caluwe, PK-SGB Ill, 2. Aufl 2004, Vor A§A§ 260 bis 271 RdNr 80; Kaltenstein in
Hauck/Noftz, SGB Ill, A§ 269 RdNr 8 f und 10 f, Stand April 2003; DAYe in Niesel,
SGB IIl, 3 Aufl 2005, A§ 267a RdNr 2) den allgemeinen GrundsArntzen der
Arbeitsvermittlung (A8A§ 35, 36 SGB lll) entspricht (vgl zu diesen GrundsAxtzen
allgemein BSG SozR 4100 A§ 14 Nr 5 S 6 f). Allerdings mAVsste das LSG ggf
prAYfen, ob der angefochtene Bescheid vom 8. Februar 2001 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 5. Juni 2001 in entsprechender Anwendung des Ag§ 43
SGB X durch das Gericht in eine RAYacknahme der Zuweisung (A§ 45 SGB X iVm A§
330 SGB Ill) umzudeuten ist.

7. Fehlt es an einer wirksamen Zuweisung, scheitert die vom KlAxger beantragte
FAqrderung entgegen der Ansicht der Beklagten nicht bereits hieran. Zwar hat der
11. Senat des BSG zum ABM-Recht des ArbeitsfAfrderungsgesetzes entschieden,
dass bei einer vor Erlass des Anerkennungsbescheides eigenmAxrchtig
durchgefA¥hrten MaAJnahme kein Anspruch auf nachtrAxgliche Entscheidung
AViber Anerkennung und Kostenerstattung besteht (BSG SozR 3-4100 A§ 91 Nr 1),
Diese Entscheidung beruht jedoch maA[jgeblich auf den Verfahrensregelungen der
frAYheren 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 enthAxlt jedoch die
entsprechenden Verfahrensregelungen nicht, sodass diese Rechtsprechung schon
fAVar die ABM unter Geltung des SGB Il nicht mehr maA[Jgeblich sein kann.
DarA¥%ber hinaus hat die BA ohnedies in der Praxis in beschrArnktem Umfang einen
schriftlichen Dispens vom Verbot des vorzeitigen MaA[Jnahmebeginns zugelassen
(BSG, aaO, S 5).

FAYar die StrukturanpassungsmaA[Jnahme ist diese Rechtsprechung ohnedies nicht
einschlAngig; hier fehlt es an der fAYar die Rechtsprechung maA[]jgeblichen
Ausgangslage in Form entsprechender verfahrensrechtlicher Regelungen in einer
Anordnung. Es ist auch kein Grund ersichtlich, nach Sinn und Zweck der Vorschrift
eine FAYrderung darauf zu beschrArnken, dass die Zuweisung von Arbeitnehmern
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bereits vor Beginn der Arbeiten erfolgt ist. Das bei der Zuweisung auszuAYsbende
Ermessen kann in gleicher Weise auch nach Beginn der Arbeiten noch ausgeAYibt
werden. Dem widerspricht nicht, dass durch die Zuweisung ein ArbeitsverhAxltnis
mit besonderen KA¥andigungsrechten entsteht. Erfolgt die Zuweisung
nachtrAnglich, treten diese Rechtsfolgen erst mit Wirkung ex nunc ein. Sollte im
Zeitpunkt einer Entscheidung A%ber die FAfrderung &[] wobei die
Voraussetzungen einer Zuweisung mit zu AVberprAYifen sind &[J[] das
ArbeitsverhAxiItnis bereits &[][] wie vorliegend a[]J[] beendet sein, bedarf es allerdings
einer Zuweisung nicht mehr; gleichwohl sind keine Gesichtspunkte erkennbar,
alleine schon deshalb eine nachtrArgliche FAfrderung zu versagen, obwohl bzw
wenn alle FAYrderungsvoraussetzungen im maA[Jgeblichen Zeitraum vorlagen und
gewAxhrleistet ist, dass das der Beklagten zustehende Ermessen noch
nachtrAnglich ausgeAYsbt wird bzw ausgeAYsbt werden kann.

FAYar den Fall einer fehlenden Zuweisung wird deshalb zu prA¥fen sein, ob die
beiden Arbeitnehmer S. und H. abweichend von A§ 274 Abs 1 Nr 1 SGB Ill gemArA[]
A§ 415 Abs 3 Satz 1 SGB lll zuvor arbeitslos waren. Hierzu fehlen Feststellungen des
LSG ebenso wie zu den Voraussetzungen des A§ 274 Abs 1 Nr 2 und 3 SGB Il sowie
zu den fAYr die StrukturanpassungsmaA[Jnahme-Ost zusAxtzlichen
Voraussetzungen fAYr die FAqrderungsbedAYarftigkeit von Arbeitnehmern in A§ 415
Abs 3 Satz 1 Nr 1 bis 4 SGB lll. A[JberprAVifbar ist mangels tatsAxchlicher
Feststellungen auch nicht, ob S. und H. in dem Wirtschaftsunternehmen des
KIAxgers, dh AVsber den konkreten, neu gegrA¥andeten Betrieb hinaus, bereits
beschAxftigt waren; dann jedenfalls ergibt sich aus A§ 415 Abs 3 Satz 4 SGB |ll ein
FAqrderungsausschluss. Bei der PrAY4fung des A§ 274 Abs 1 Nr 3 SGB Ill, ob die
Arbeitnehmer S. und H. ohne die Zuweisung auf absehbare Zeit nicht hAzrtten in
Arbeit vermittelt werden kAYnnen, wird der von der Beklagten in der
Revisionsinstanz vorgetragene rechtliche Gesichtspunkt zu beachten sein, dass die
BeschAxrftigung beim KlAxger und die begehrte FAqrderung dadurch miteinander
kausal verknAYspft sein mAYassen, dass eine anderweitige Vermittlung in
absehbarer Zeit nicht mA9Yglich sein darf. Vorliegend muss deshalb der Umstand
beachtet werden, dass die Arbeitnehmer S. und H. bereits vor dem hier
maA[Jgeblichen Zeitraum auf entsprechenden Vermittlungsauftrag des KIAxgers
Arbeitsangebote durch die Beklagte fAYar einen anderen Betrieb des KIAxgers
erhalten hatten und der KIAxger dem Arbeitnehmer H. sogar zugesagt hatte, ihn
spArntestens bis Ende Oktober 2000 im Montage- und Baustellenservicebetrieb
einzustellen. SchlieA[Jlich fehlen neben den Feststellungen zu den Voraussetzungen
der A§A§ 274 Abs 2, 277 Satz 2 SGB lIl auch ausreichende Feststellungen des LSG
dazu, ob die allgemeinen GrundsArtze der Vermittlung bei einer Zuweisung der
Arbeitnehmer S. und H. an den KlAxger fA%r den streitigen Zeitraum eingehalten
wAxrren. Dies gilt insbesondere fAY4r die Regelung des A§ 36 Abs 1 SGB lIl. Danach
darf das ArbA ua nicht vermitteln, wenn ein ArbeitsverhAxltnis begrA¥andet werden
soll, dass gegen ein Gesetz oder die guten Sitten verstAJA[t. Um dies beurteilen zu
kAfinnen, wAxren Feststellungen A¥ber die konkrete BeschArftigung der
Arbeitnehmer erforderlich. Wie bereits oben ausgefAYhrt, genAY%gt es nicht, auf die
Angaben des KIArgers abzustellen. Vielmehr ist der Inhalt der
BeschAxftigungsverhAxltnisse von Amts wegen zu ermitteln; unterschiedliche
Angaben sind allenfalls bei der ErmessensausAYsbung zu berA¥%cksichtigen. An
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Feststellungen zum Inhalt der ArbeitsverhAxnltnisse fehlt es indes vorliegend.

8. Es kann deshalb weder beurteilt werden, ob die TArtigkeit der Arbeitnehmer S.
und H. gegen allgemeine Gesetze (hier in Abweichung von der oben dargelegten
Problematik der Gewerblichkeit auch fAYr Gesetze, die eine bestimmte Art der
TAxtigkeit, nicht nur die TAxrtigkeit als solche verbieten) noch gegen besondere
Gesetze in Form der normativen Teile von TarifvertrArgen verstoA[jen. Soweit es
TarifvertrArge betrifft, wAxre hierfAvar jedoch erforderlich, dass die fAYar die
jeweilige TArtigkeit maA[Jgeblichen TarifvertrAxge entweder allgemeinverbindlich
erklAxrt sind (A§ 5 Tarifvertragsgesetz (TVG)) oder beide Vertragsparteien
tarifgebunden sind (A§A§ 2, 3 TVG).

Ein VerstoA[] in diesem Sinne kAxme etwa in Betracht, wenn der KIAxger einen
untertariflichen Lohn bezahlen wA%rde. Ob dies immer einen GesetzesverstoA[] iS
des A§ 36 Abs 1 SGB Il darstellt oder ob nicht im Zusammenhang mit ABM bzw
StrukturanpassungsmaA[Jnahmen wegen der sog Lohnabstandsklauseln der A§ 275
Abs 2 iVm A§ 265 Abs 1 Satz 1 SGB lll oder bei einem EinverstArndnis des
Arbeitnehmers mit RA%cksicht auf das GAYanstigkeitsprinzip (A§ 4 Abs 3 TVG) ein
weniger strenger MaA[Jstab anzulegen ist, |Axsst der Senat gegenwAxrtig noch
offen. Bei der Vielzahl der noch ungeklArrten Anspruchsvoraussetzungen und im
Hinblick darauf, dass ohne weitere tatsAxchliche AufklAxrung nicht zu beurteilen ist,
ob AVberhaupt ein Tarifvertrag bzw welcher Tarifvertrag anwendbar ist, hAxlt es
der Senat fAY4r untunlich (A§ 170 Abs 2 Satz 2 SGG), schon jetzt diese Frage
abstrakt zu beantworten (vgl aber zur VerfassungsmArA[Jigkeit der sog
Lohnabstandsklauseln BVerfGE 100, 271 = SozR 3-4300 A§ 275 Nr 1).

Einer PrA%fung des A§ 272 Nr 1 und 2 SGB Il bedarf es bei sog
StrukturanpassungsmaA[Jnahmen-Ost, die A§ 415 SGB |l unterfallen, nicht. Der in
A§ 272 Nr 1 SGB Il formulierten Voraussetzung, dass die DurchfA%hrung der
MaA[Jnahme dazu beitragen muss, neue ArbeitsplAxtze zu schaffen, ist bereits
genAYigt, wenn die Voraussetzungen des A§ 415 Abs 3 Satz 2 Nr 1 SGB llI (keine
Reduzierung des Personalbestands; s dazu oben) erfA%llt sind (im Ergebnis wohl
auch Schlegel in Eicher/Schlegel, SGB IIl A§ 415 Rz 42 f, Stand Dezember 1999).
Dann nArmlich trArgt die DurchfA¥%hrung der MaA[Jnahme dazu bei, dass
zumindest beim KlAxger selbst neue ArbeitsplAxtze geschaffen werden. Weitere
den Arbeitsmarkt belebende Folgen sind nicht zu verlangen; insbesondere ist die
PrA%fung der in A§ 272 Nr 2 SGB lll geregelten Alternative nicht mehr erforderlich.

9. Sollten alle Voraussetzungen fAYar die FAfrderung einer
StrukturanpassungsmaA[Jnahme vorliegen, wAxre im Rahmen des dann von der
Beklagten auszuAYsbenden 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 MaA[Jnahme AYiberhaupt gefAqrdert werden soll, vom LSG weiter
zu prAYfen, ob nicht eine Ermessensreduzierung "auf Null" dahin eingetreten ist,
dass nur die FAqrderung der MaA[Jnahme unter BeschAxftigung der Arbeitnehmer
S. und H. rechtmArA[Jig ist a[J] fAYar eine Ermessensreduzierung im umgekehrten
Sinne liegen keine Anhaltspunkte vor. Eine solche Ermessensreduzierung zu
Gunsten des KIAxgers wAxre anzunehmen, wenn dem KlAxger im TelefongesprAxch
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vom 10. November 2000 bereits mA¥sndlich eine FAqrderung bezogen auf die
Arbeitnehmer S. und H. zugesagt worden wAxre. Dem kann nicht entgegengehalten
werden, eine Zusicherung nach A§ 34 SGB X setze Schriftlichkeit voraus, und eine
mAYiandliche Zusage kAfnne deshalb keine rechtlichen Wirkungen nach sich ziehen.
Der Unterschied zur Zusicherung liegt darin, dass eine mAYsndliche Zusage nur bei
der AusA¥ibung des Ermessens bindet, wArhrend die den Voraussetzungen des A§
34 SGB X entsprechende Zusicherung eine Bindung auch im Rahmen der
Anspruchsvoraussetzungen erzeugt. Auch ohne schriftliche Zusicherung bindet
mithin eine mAY%ndliche Zusage das Ermessen im Rahmen dessen, was zugesagt ist
(vgl dazu Grosser, SGb 1994, 610 ff). Sollte bei Vorliegen aller
FAfrderungsvoraussetzungen eine mAYindliche Zusage nicht ausgesprochen
werden oder nachweisbar sein, wArnre die Beklagte (nur) zur Neubescheidung des
KIAxgers zu verurteilen. Dabei wird insbesondere zu beachten sein, dass die beiden
Arbeitnehmer S. und H nicht einmal vier Monate beschAxftigt waren und somit der
Eingliederungseffekt wohl nur gering war. Andererseits wird dies fAYar eine
Ablehnung nicht entscheidend sein dA%rfen, wenn, wie der KIArger behauptet, die
Entlassung der beiden Arbeitnehmer auf einem Fehlverhalten der Beklagten beruht.
Bei der ErmessensausAYsbung kann auA[Jerdem das Verhalten des KIAxgers im
Verlauf des Verwaltungsverfahrens und Gerichtsverfahrens (insbesondere seine
unterschiedlichen Angaben zur TAxtigkeit der Arbeithehmer) von Bedeutung sein.
Wegen der ohnedies erforderlichen ZurAYsckverweisung der Sache an das LSG
bedarf es keiner Entscheidung, ob die vom KIAxger gerAvsagten Verfahrensfehler
vorliegen. Das LSG wird ggf auch AViber die Kosten des Revisionsverfahrens zu
entscheiden haben.
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