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BUNDESSOZIALGERICHT

Verklindet am

Im Namen des Volkes 27. Januar 2005

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B 7a/7 AL 20/04 R

Prozessbevollmachtigte: s ,

gegen
Bundesagentur fur Arbeit,
Regensburger Stralle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7a. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
27. Januar 2005 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Udsching, die
Richter Eicher und Dr. Spellbrink sowie die ehrenamtlichen Richter

Gimpel und Lasar firRechterkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landessozialgerichts Nieder-
sachsen-Bremen vom 26. August 2003 aufgehoben und die Sache zur erneuten

Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Grinde:

Die Klagerin begehrt die Férderung einer Malnahme zur Diatassistentin.

Die im Februar 1977 geborene Klagerin begann am 1. August 1995 eine Ausbildung zur Grof3-
und Auflenhandelskauffrau. Diese Ausbildung brach sie im Februar 1997 ab, weil sie erkrankte.
In der Folgezeit war die Klagerin arbeitslos. Am 7. Februar 2000 beantragte sie bei der Beklag-
ten Leistungen zur beruflichen Rehabilitation. Die Beklagte lehnte diese nach Einholung eines
arztlichen und eines psychologischen Gutachtens ab, weil die Klagerin nicht behindert iS der
§ 97 Drittes Buch Sozialgesetzbuch (SGB IIl) iVm § 5 Nr 2 Sozialgesetzbuch Neuntes Buch
(SGB IX) sei. Sie sei auf Grund ihres Leistungsvermoégens noch in der Lage, den Beruf der
Grol3- und Aullenhandelskauffrau auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt auszuiiben (Bescheid vom
10. Juli 2000). Im Widerspruchsverfahren legte die Klagerin eine Stellungnahme ihres behan-
delnden Psychotherapeuten vor und gab an, sie wolle sich zur Physiotherapeutin oder Diatas-
sistentin umschulen lassen. Die Beklagte wies den Widerspruch durch Bescheid vom
16. Oktober 2000 zuriick. Zur Begriindung wurde ausgefihrt, die Klagerin sei auf Grund ihres
Leistungsvermogens nicht auf die besonderen Hilfen fir Behinderte angewiesen. Vielmehr
seien flr eine berufliche Wiedereingliederung die allgemeinen Leistungen des SGB Il ausrei-

chend.

Im September 2000 hatte die Klagerin eine Ausbildung zur Diatassistentin bei der Schule fur
Berufe mit Zukunft in Oldenburg begonnen und diese Ausbildung im Juni 2003 erfolgreich be-

endet.

Das Sozialgericht Oldenburg hat die Klage abgewiesen. Zur Begriindung flihrt es in seinem

Urteil vom 10. Juli 2001 aus, auch nach Einholung weiterer Befundberichte und arztlicher Stel-

lungnahmen ergebe sich, dass die Klagerin nicht behindert iS des § 97 SGB Il sei. Zwar leide
sie unter Angstzustdnden und gelegentlichen Panikattacken. Es sei jedoch nicht ersichtlich,
dass sie auf Grund dieser Erkrankungen nicht mehr als Grof3- und AuRenhandelskauffrau tatig
werden konne. Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung der Klagerin durch Urteil vom
26. August 2003 zuriickgewiesen. Zur Begriindung hat es ausgefihrt, es kdnne dahinstehen,
ob die Klagerin Behinderte iS des § 97 SGB Il iVm § 5 Nr 2 SGB IX sei, weil es bereits an der
Anspruchsvoraussetzung des § 77 Abs 1 Nr 4 SGB lll fehle. Hiernach sei eine "institutionelle
Vorprifung" der WeiterbildungsmalRnahme erforderlich, die vor Beginn der Teilnahme an der
MaRnahme durchzufihren sei. Es kénne deshalb auch dahinstehen, ob bei der Beklagten ein
Beratungsfehler vorliege, der zu einem Herstellungsanspruch fihren kénne. Denn ein sozial-
rechtlicher Herstellungsanspruch scheitere schon daran, dass es an der institutionellen Vorpri-

fung gemal § 77 Abs 1 Nr4 SGB Ill gefehlt habe. Es entspreche der stédndigen Rechtspre-
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chung des Bundessozialgerichts (BSG), dass ein Férderungsanspruch nicht entstehe, wenn mit
der MalRnahme vor Durchflhrung und Abschluss der institutionellen Vorprifung begonnen wor-
den sei.

Hiergegen wendet sich die Klagerin mit ihrer - vom Senat zugelassenen - Revision. Sie rigt
eine Verletzung insbesondere der §§ 13 bis 17 Sozialgesetzbuch Erstes Buch (SGB I) sowie
des § 2 Abs 2 SGB I. Das LSG habe die in der Rechtsprechung des BSG entwickelten Grund-
satze des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs verkannt. Insbesondere kénne der Rechts-
ansicht, der sozialrechtliche Herstellungsanspruch scheitere bereits an der fehlenden institutio-
nellen Vorprifung, nicht gefolgt werden. Beantrage ein Teilnehmer individuelle Leistungen zur
beruflichen Rehabilitation, dann sei die Anerkennung der MaRnahme nach § 77 Abs 1 Nr 4
SGB Il jeweils inzident zu prifen. Auch wenn der Teilnehmer selbst kein eigenes Anfechtungs-
recht habe, werde doch bei einer entsprechenden Ablehnung der Mallnahme unter Berufung
auf die fehlende Anerkennung nach § 77 Abs 1 Nr4 SGB Ill auch in Rechte des potenziellen
MaRnahmeteilnehmers eingegriffen. Das LSG habe sich zu Unrecht auf eine Rechtsprechung
des BSG berufen. In den zitierten Entscheidungen (insbesondere BSG SozR 3-4100 § 34 Nr 4)
habe das BSG lediglich festgestellt, dass im Rahmen des § 34 Abs 1 Satz 2 Nr 4 Arbeitsforde-
rungsgesetz der Bundesagentur fiir Arbeit (BA) ein gerichtlich nicht voll nachprifbarer Beurtei-
lungsspielraum zustehe. Dies sei auch Gegenstand der Entscheidung des BSG in SozR 3-4460
§ 10 Nr 2. Die im vorliegenden Rechtsstreit im Vordergrund stehende Rechtsfrage sei jedoch
von der Frage des Beurteilungsspielraums streng zu trennen. Das LSG verkenne, dass sie - die
Klagerin - im Rahmen des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs geltend gemacht habe, we-
der uber die Notwendigkeit einer Antragstellung noch uUber das Erfordernis einer institutionellen
Vorprifung in Kenntnis gesetzt worden zu sein. Die Beklagte habe Uber ihre Sachbearbeiterin
ohne jedwede weitere Prufung den Anspruch aus generellen Erwagungen heraus abgelehnt.
Die Beklagte hatte Anlass gehabt, sie - die Klagerin - umfassend zu beraten und sie darauf
hinzuweisen, dass eine Férderung von einer vorherigen Beantragung und einer institutionellen

Vorprifung der Malnahme abhangig sei.

Die Klagerin beantragt,

1. das Urteil des Landessozialgericht Niedersachsen-Bremen vom 26. August 2003 und
das Urteil des Sozialgerichts Oldenburg vom 10. Juli 2001 sowie den Bescheid der
Beklagten vom 10.Juli 2000 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
16. Oktober 2000 aufzuheben,

2. die Beklagte zu verurteilen, ihre Ausbildung zur Diatassistentin zu férdern.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurlickzuweisen.
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Sie tragt vor, die Klagerin habe keinen Anspruch auf Anerkennung der MaRnahme, weil sie - die
Beklagte - nach Bekanntwerden des Malinahmeantritts unverziglich die Prifung der Voraus-
setzungen des § 86 SGB Il hatte einleiten miissen. Seit der Neuregelung der Weiterbildung im
SGB Il hatten sich gravierende Anderungen ergeben, die der 11. Senat des BSG bereits in
einem Urteil berlcksichtigt hatte (Hinweis auf BSG SozR 4-4300 § 86 Nr 1). Das Anerken-
nungsverfahren der Malnahmetrager werde nunmehr schon auferlich von den materiell-recht-
lichen Regelungen uber Forderungsvoraussetzungen fiur die Teilnehmer entkoppelt und in ei-
nem eigenen Unterabschnitt geregelt. Die so erkennbare Verselbststdndigung des Anerken-
nungsverfahrens impliziere, dass das Verfahren durch einen Verwaltungsakt mit Wirkung ge-
genuber dem Trager beendet werden solle, und zwar auch dann, wenn der Antrag von einem
Bildungswilligen gestellt worden sei. Die Klagerin habe auch deshalb keinen Anspruch auf An-
erkennung der Malinahme, weil sie einen dem MaRnahmetrager gegenlber ergehenden Ver-
waltungsakt tber die Ablehnung der Anerkennung selbst nicht anfechten kénne und sie damit
auch keinen materiell-rechtlichen Anspruch auf Einleitung eines entsprechenden Verfahrens
habe. Nach neuer Rechtslage werde daher durch ein entsprechendes Begehren einer Teilneh-
merin auf Anerkennung der MaRnahme nur ein Rechtsverhaltnis zwischen MaRRnahmetrager
und BA geschaffen. Auch das Rechtsinstitut des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs flhre
zu keinem anderen Ergebnis. Denn hierdurch dirfe nur der Zustand hergestellt werden, der bei
ordnungsgemaflem Handeln entstanden ware. Auch wenn sie - die Beklagte - nach Bekannt-
werden des MaRRnahmeantritts durch die Klagerin unverziglich in eine Prifung der Malihahme
gemal’ § 86 SGB Il eingetreten ware, so hatte die Klagerin doch gerade die vollendeten Tatsa-
chen geschaffen, die durch § 86 SGB Ill vermieden werden sollten. Durch den sozialrechtlichen
Herstellungsanspruch dirften rein tatsachliche Umstande wie zB eine fehlende Arbeitslosmel-
dung, nicht erzieltes Arbeitsentgelt oder eine nicht erflllte Anwartschaftszeit nicht fingiert wer-

den. Dies musse auch fur den als nicht geschehen fingierten Antritt einer MalRnahme gelten.

Die Revision ist im Sinne der Zurlickverweisung begrindet (§ 170 Abs 2 Satz 2 Sozialgerichts-
gesetz <SGG>). Auf Grund der tatsachlichen Feststellungen des LSG kann nicht beurteilt wer-
den, ob der Klagerin ein Anspruch auf Férderung der Teilnahme an der MaRnhahme zur Diatas-
sistentin von September 2000 bis Juni 2003 zustand. Der Klagerin geht es ersichtlich um die
Gewahrung von Geldleistungen, etwa zur Bestreitung ihres Bedarfs fiir den Lebensunterhalt
und die Kosten der von ihr absolvierten MaRnahme. Entsprechende Leistungen kdnnen nach
dem SGB Il durch unterschiedliche Arten der Forderung erreicht werden. Das LSG hat sich zu
Unrecht allein auf die Prifung der Voraussetzungen einer beruflichen Weiterbildung nach den
§§ 77 ff SGB Il beschréankt und in diesem Zusammenhang ebenfalls zu Unrecht angenommen,
eine ohne vorherige Anerkennung durch das Arbeitsamt durchgefiihrte MaRnahme der berufli-

chen Weiterbildung sei von vornherein nicht férderungsfahig, weil die fehlende Anerkennung
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auch bei Fehlverhalten des Arbeitsamtes unter keinen Umsténden nachtraglich ersetzt werden
kénne. Diese Rechtsauffassung trifft aber auch schon dann nicht zu, wenn fur die MalRnahme
eine andere Forderungsmoglichkeit in Betracht kam, die keiner vorherigen Anerkennung be-
durfte.

Die von der Klagerin angestrebten Geldleistungen kénnen - unter Berlicksichtigung der bei ihr
mdglicherweise vorliegenden Besonderheiten, insbesondere einer Behinderung iS von § 2
Abs 1 SGB IXiVm § 19 SGB Il - durch folgende Férderungsmoglichkeiten erreicht werden:

In Betracht kdme zunachst eine bedurftigkeitsabhangige (§§ 59 ff SGB IIl) Berufsausbildungs-
beihilfe (BAB), auf die ein Rechtsanspruch bestiinde oder ein Anspruch auf Unterhaltsgeld
(Uhg) iVm den Weiterbildungskosten gemaR §§ 77, 153 und § 81 SGB Ill, wenn es sich bei der
MaRBnahme um eine solche der beruflichen Weiterbildung gehandelt hat, deren Gewahrung im
Ermessen der Beklagten steht. Die Zuordnung ist unter Beriicksichtigung des Charakters der
Mallnahme nach objektiven Kriterien vorzunehmen. War die Klagerin Behinderte (bzw behin-
derter Mensch) iS des § 97 SGB lll, so kénnte BAB oder Uhg jeweils als allgemeine Leistung
zur Forderung der Teilhabe behinderter Menschen am Arbeitsleben gemafR § 98 Abs 1 Nr 1iVm
§ 100 Nr 5 oder § 100 Nr 6 SGB 11l zu gewahren sein. SchlieRlich kommt zu Gunsten der Klage-
rin auch die Gewahrung von besonderen Leistungen flir Behinderte gemaR § 98 Abs 1 Nr 2
SGB IlIl'iVm §§ 102 ff SGB Il in Betracht. In diesem Fall konnte der Klagerin gemafi § 103 Nr 1
iVm §§ 160 ff SGB Il Ubergangsgeld (Ubg) zustehen. Ggf kdme auch die Zahlung eines Aus-
bildungsgeldes gemal § 103 Nr 2 iVm §§ 104 ff SGB Ill in Betracht, sowie die Gewahrung von
Teilnahmekosten gemaf § 103 Nr 3 iVm §§ 109 ff SGB Ill und §§ 33, 44, 53 und 54 SGB IX.
Das Klagebegehren ist dabei je nach dem Rechtscharakter der fir die Klagerin letztlich zutref-
fenden Leistung als kombinierte Anfechtungs- und Leistungsklage gemafll § 54 Abs 1, Abs 4
SGG bzw als Aufhebungs- und Verpflichtungsklage gemafly § 54 Abs 1 SGG zu behandeln,

wenn die Leistung im Ermessen der Beklagten steht.

Nachfolgend ist zunachst zu erértern, ob es sich bei der MalRnahme zur Diatassistentin um eine
Aus- oder Weiterbildung gehandelt hat (unter 1.). Ggf hangt ein Anspruch auf Leistungen bei
Aus- oder Weiterbildung davon ab, ob die Klagerin behindert war; auch zur Behinderteneigen-
schaft der Klagerin hat das LSG keine Feststellungen getroffen (unter 2.). Soweit es um die
Foérderung der MalRnahme als berufliche Weiterbildung geman § 77 SGB Ill geht, war die feh-
lende vorherige Anerkennung nach § 77 Abs 1 Nr 4 SGB Ill im Wege des sozialrechtlichen Her-
stellungsanspruchs ersetzbar, wenn die Voraussetzungen im ubrigen vorlagen (im Einzelnen

unter 3.).

1. Zunachst kann auf der Grundlage der tatsachlichen Feststellungen des LSG bereits nicht
beurteilt werden, welchen Charakter die Malihahme hatte, die die Klagerin besucht hat. Nach
den insoweit vorliegenden Feststellungen des LSG hat die Klagerin eine "Schule fur Berufe mit

Zukunft" besucht und dort den Abschluss einer Didtassistentin abgelegt. GemaR §§ 59 ff
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SGB Il (idF des Arbeitsférderungs-Reformgesetzes <AFRG> vom 24. Marz 1997, BGBI | 594)
koénnte der Klagerin hierfur ein Anspruch auf BAB zustehen. Nach § 59 haben Auszubildende
Anspruch auf BAB wahrend einer beruflichen Ausbildung oder einer berufsvorbereitenden
Bildungsmaflnahme, wenn 1. die berufliche Ausbildung oder die berufsvorbereitende Bildungs-
mafnahme férderungsfahig ist, 2. sie zum férderungsfahigen Personenkreis gehdren und die
sonstigen personlichen Voraussetzungen fir eine Férderung erflllt sind und 3. ihnen die erfor-
derlichen Mittel zur Deckung des Bedarfs fur den Lebensunterhalt, die Fahrtkosten, die sonsti-
gen Aufwendungen und die Lehrgangskosten (Gesamtbedarf) nicht anderweitig zur Verfligung
stehen. Nach § 60 Abs 1 SGB Il ist eine berufliche Ausbildung férderungsfahig, wenn sie in
einem nach dem Berufsbildungsgesetz (BBiG), der Handwerksordnung oder dem Seemanns-
gesetz staatlich anerkannten Ausbildungsberuf betrieblich oder auBerbetrieblich durchgefiihrt
wird und der daflir vorgeschriebene Berufsausbildungsvertrag abgeschlossen worden ist. Ob
die Voraussetzungen des § 60 Abs 1 und 2 SGB Ill im Falle der Klagerin vorliegen, begegnet
erheblichen Zweifeln (zur Abgrenzung zur rein schulischen Ausbildung vgl BSG SozR 4100
§ 40 Nr 13; BSG SozR 3-4100 § 40 Nr 2). Nach dem Gesetz tUber den Beruf der Didtassistentin
und des Diatassistenten (Diatassistentengesetz <DidtAssG> vom 8. Marz 1994, BGBI | 446)
dauert die Ausbildung zum Diatassistenten drei Jahre und besteht aus theoretischem und prak-
tischem Unterricht und einer praktischen Ausbildung (§ 4 DiatAssG). Die Ausbildung wird durch
staatlich anerkannte Schulen vermittelt und schlief3t mit der staatlichen Priifung ab. Schulen, die
nicht in einem Krankenhaus eingerichtet sind, haben die praktische Ausbildung im Rahmen
einer Regelung mit einem Krankenhaus oder anderen geeigneten medizinischen Einrichtungen
sicherzustellen. Insofern kdnnte eine Leistungszustandigkeit der Beklagten hier ganzlich aus-
scheiden (allerdings nicht, wenn es sich bei der Kldgerin um eine Behinderte gehandelt hatte
und die Voraussetzungen des § 102 Abs 1 Satz 1 Nr 2 SGB Il vorgelegen héatten - vgl hierzu

auch noch unter 2.).

Auf Grund der tatsachlichen Feststellungen des LSG kann aber auch nicht entschieden werden,
ob es sich bei der MalRnahme um eine Ausbildung iS der §§ 59 ff SGB Il oder um eine Weiter-
bildung gemaR §§ 77 ff SGB IIl gehandelt hat. Grundséatzlich hat der Senat hierzu klargestellt,
dass die Abgrenzung einer Ausbildung iS der §§ 59 ff SGB Il von einer Weiterbildung iS des
§ 77 SGB Ill nach dem jeweils objektiven Charakter der Malnahme zu treffen ist (grundlegend
BSG Urteil vom 4. Februar 1999 - B 7 AL 12/98 R = SozR 3-4100 § 42 Nr 4 sowie BSG SozR
4100 §40 Nr12; vgl auch Gagel, AFG, RdNr 2 zu § 41 AFG, EL 8). Der erste Besuch einer
Bildungsmaflnahme ist arbeitsférderungsrechtlich nicht in jedem Fall eine Ausbildung; ebenso
wenig stellt jeder zweite Besuch einer BildungsmalRnahme eine Weiterbildung dar. Vielmehr
stellen § 77 Abs 2 und Abs 3 SGB Ill erkennbar alternativ auf eine angemessene Berufserfah-
rung als Grundlage einer Fortbildung ab (vgl hierzu BSGE 40, 234 = SozR 4100 § 47 Nr 14
sowie BSGE 44, 173 = SozR 4100 § 44 Nr 14). Nach § 77 Abs 2 SGB Ill wird die Notwendigkeit

der Weiterbildung bei Arbeithehmern wegen fehlenden Berufsabschlusses anerkannt, wenn sie
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1. nicht Uber einen Berufsabschluss verfiigen, flir den nach bundes- oder landesrecht-
lichen Vorschriften eine Ausbildungsdauer von mindestens zwei Jahren festgelegt ist,
oder

2. Uber einen Berufsabschluss verfligen, jedoch auf Grund einer mehr als sechs Jahre
ausgelibten Beschaftigung in an- oder ungelernter Tatigkeit eine entsprechende

Beschaftigung voraussichtlich nicht mehr austiben kénnen.

§ 77 Abs 3 SGB Il bestimmt, dass Arbeithnehmer ohne Berufsabschluss, die noch nicht drei
Jahre beruflich tatig gewesen sind, nur geférdert werden kénnen, wenn eine berufliche Ausbil-
dung oder eine berufsvorbereitende BildungsmaRnahme aus in der Person des Arbeitnehmers
liegenden Griinden nicht moglich oder nicht zumutbar ist. Auf Grund der tatsachlichen Feststel-
lungen des LSG kann nicht abschlieRend dartiber befunden werden, inwieweit bei der Klagerin,
die offensichtlich Gber keinen Berufsabschluss verfligt, eine dreijahrige berufliche Tatigkeit iS
des § 77 Abs 3 SGB lll vorliegt. Ist dies nicht der Fall, so kann sie nach den §§ 77 ff SGB Il nur
gefordert werden, wenn eine berufliche Ausbildung aus in ihrer Person liegenden Griinden nicht
mdglich oder nicht zumutbar ist. Allerdings kdnnten insofern Besonderheiten gelten, wenn die
Klagerin - was das LSG ebenfalls bislang offen gelassen hat- Behinderte (bzw behinderter
Mensch) iS des § 97 SGB Ill gewesen ware.

2. Nach § 97 SGB lll in der hier im Jahre 2000 mafRgebenden Fassung des AFRG (aaQ) koén-
nen Behinderten Leistungen zur Férderung der beruflichen Eingliederung erbracht werden, die
wegen Art oder Schwere der Behinderung erforderlich sind, um ihre Erwerbsfahigkeit entspre-
chend ihrer Leistungsfahigkeit zu erhalten, zu bessern, herzustellen oder wiederherzustellen
und ihre berufliche Eingliederung zu sichern. Nach § 19 Abs 1 SGB Il (ebenfalls idF des AFRG)
war der Begriff des Behinderten definiert als korperlich, geistig oder seelisch beeintrachtigte
Personen, deren Aussichten, beruflich eingegliedert zu werden oder bleiben, wegen Art oder
Schwere ihrer Behinderung nicht nur voriibergehend wesentlich gemindert waren und die des-
halb Hilfen zur beruflichen Eingliederung bendtigten (vgl hierzu Oppermann in Spellbrink/Eicher,
Kasseler Handbuch des Arbeitsférderungsrechts, 2003, § 5 RdNr 31 ff).

Die Beteiligten stritten im Verwaltungsverfahren und auch im Gerichtsverfahren vorrangig
darum, ob die Klagerin Behinderte iS des § 97 SGB Il war. Dies war moglicherweise deshalb
rechtserheblich, weil der Klagerin ggf nur dann die Leistungen zur beruflichen Eingliederung iS
des § 98 SGB Il (aF) zustanden. Hinsichtlich der sog allgemeinen Leistungen, zu denen geman
§ 100 Nr6 SGB Il auch die Forderung der beruflichen Weiterbildung zahlte, regelte § 101
SGB Ill Besonderheiten gegeniber den allgemeinen Leistungen. Hiernach konnte gemaf § 101
Abs 3 SGB Il eine berufliche Weiterbildung auch dann geférdert werden, wenn der Behinderte
1. nicht arbeitslos ist, 2. als Arbeitnehmer ohne Berufsabschluss noch nicht drei Jahre beruflich
tatig gewesen ist oder 3. einer langeren Forderung als Nichtbehinderte oder der erneuten For-

derung bedarf, um beruflich eingegliedert zu werden oder zu bleiben. Die Voraussetzungen des

JLaw — Gesetze und Urteile o Ava..able on the
Kostenlos (mobile App) > Google-play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — fUr iOS



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-8-

§ 101 Abs 3 Nr 2 SGB IIl kdnnten im vorliegenden Fall deshalb streitentscheidend sein, weil die
Klagerin Uber keinen Berufsabschluss verflgte. § 77 Abs 3 SGB IIl schrankt insofern die Forde-
rungsmoglichkeit der beruflichen Weiterbildung von Arbeithnehmern ohne Berufsabschluss ein.
Diese Einschrankung wird durch § 101 Abs 3 Nr 2 SGB Il fiir Behinderte wieder aufgehoben.
Ob hierdurch im Bereich der Férderung Behinderter die objektive Einordnung einer MaRnahme
als Ausbildung oder Weiterbildung ganzlich aufgehoben oder verwischt werden soll (so wohl
Keller in PK-SGB Ill, § 101 RdNr 8 ff; differenzierend Lauterbach in Gagel, SGBIll, § 101
RdNr 18, Stand Marz 2002), braucht hier noch nicht entschieden zu werden. Von daher wird
das LSG zunachst zu ermitteln und sodann auch zu entscheiden haben, ob die Klagerin Behin-
derte iS des § 97 SGB Il war. Ist dies nicht der Fall, konnte der Anspruch auf Férderung schon
wegen § 77 Abs 3 SGB Il scheitern. Ist die Klagerin Behinderte und handelte es sich um eine
rein schulische Ausbildung, so kénnte ggf auch noch § 102 Abs 1 Satz 1 Nr 2 SGB Il (ebenfalls
idF des AFRG, aa0) zu priifen sein.

Kam eine Férderung der beruflichen Weiterbildung entweder direkt Uber §§ 77 ff SGB Il oder
gemal § 100 Nr 6 iVm §§ 77 ff SGB Il in Betracht, so sind des Weiteren die einzelnen Tatbe-
standsvoraussetzungen des § 77 Abs 1 SGB Il (iVm § 422 SGB lll) zu Uberprifen. Arbeitneh-
mer konnen hiernach bei Teilnahme an MaRnahmen der beruflichen Weiterbildung durch Leis-
tung von Uhg und Ubernahme von Weiterbildungskosten geférdert werden, wenn
1. die Weiterbildung notwendig ist, um sie bei Arbeitslosigkeit beruflich einzugliedern,
eine ihnen drohende Arbeitslosigkeit abzuwenden oder weil bei ihnen wegen fehlen-
den Berufsabschlusses die Notwendigkeit der Weiterbildung anerkannt ist,
2. die Vorbeschaftigungszeit erfullt ist,
3. vor Beginn der Teilnahme eine Beratung durch das Arbeitsamt erfolgt ist und das
Arbeitsamt der Teilnahme zugestimmt hat und
4. die MaBnahme fiir die Weiterbildungsférderung durch das Arbeitsamt anerkannt ist
(zur Prifung dieser Voraussetzungen im Einzelnen vgl das Urteil des Senats BSG SozR 4-4300
§ 77 Nr 1; nach § 80 SGB IIl kbénnen auch Arbeitnehmer, die die Vorbeschéaftigungszeit geman
§ 77 Abs 1 Nr 2 SGB Il nicht erfiillen, jedenfalls durch Ubernahme der Weiterbildungskosten

gefordert werden).

Das LSG hat zu den Voraussetzungen nach § 77 Abs 1 Nr 1 und 2 SGB Ill keine Aussagen
getroffen. Es wird daher im Einzelnen noch prifen miissen, ob die Voraussetzungen gemaf
§ 77 Abs 1 Nr 1 und 2 SGB Il vorgelegen haben.

3. Das LSG hat hingegen festgestellt, dass die Anspruchsvoraussetzungen des § 77 Abs 1 Nr 3
und 4 SGB Il nicht vorlagen. Die Beklagte hat vor Beginn der Teilnahme der MalRnahme nicht
zugestimmt und sie hat die MalRnahme fir die Weiterbildungsférderung auch nicht anerkannt.
Dem LSG kann allerdings nicht gefolgt werden, soweit es davon ausgeht, dass diese beiden

Tatbestandsmerkmale nicht im Wege des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs ersetzt wer-
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den kénnen. Der Senat hat zum sozialrechtlichen Herstellungsanspruch zuletzt in seinen Urtei-
len zum Lohnsteuerklassenwechsel vom 1. April 2004 (B 7 AL 52/03 R, BSGE 92, 267, 279 ff,
RdNr 30 ff) im Einzelnen dargestellt, wann ein sozialrechtlicher Herstellungsanspruch im Ar-
beitsférderungsrecht entstehen kann. Dieser Anspruch hat zur Voraussetzung, dass der Sozi-
alleistungstrager eine ihm auf Grund Gesetzes oder eines Sozialrechtsverhaltnisses obliegende
Pflicht (a), insbesondere zur Auskunft und Beratung (§§ 15, 14 SGB |), verletzt hat (b). Ferner
ist erforderlich, dass zwischen der Pflichtverletzung des Sozialleistungstragers und dem Nach-
teil des Betroffenen ein ursachlicher Zusammenhang (c) besteht. Schliel3lich muss der durch
das pflichtwidrige Verwaltungshandeln eingetretene Nachteil durch eine zuladssige Amtshand-
lung beseitigt werden koénnen (d). Die Korrektur durch den Herstellungsanspruch darf (e) dem
jeweiligen Gesetzeszweck nicht widersprechen (BSGE 92, 267, 279 ff, RdNr 30 ff; vgl auch
BSG SozR 3-4100 § 249e Nr 4 S 37 mwN).

Das LSG hat, ohne die Voraussetzungen (a) bis (c) im Einzelnen zu prufen, lediglich entschie-
den, dass eine Korrektur der fehlenden "institutionellen Vorprifung" der MalRnahme iS des § 77
Abs 1 Nr 4 SGB lll im Wege des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs nicht méglich sei. Die
vom LSG zur Begrindung seiner Entscheidung herangezogenen friheren Entscheidungen des
BSG (BSG SozR 3-4460 § 10 Nr 2 und BSG SozR 3-4100 § 34 Nr 4) rechtfertigen eine so weit
gehende rechtliche Schlussfolgerung jedoch nicht. In den beiden genannten Entscheidungen
stand - was auch die Revision zutreffend gerligt hat - der sozialrechtliche Herstellungsanspruch
nicht im Raum. Vielmehr behandeln diese Entscheidungen Fragen der gerichtlichen Kontroll-
dichte (Beurteilungsspielraum; vgl BSG SozR 3-4460 § 10 Nr 2) bzw der Bindungswirkung einer
Ablehnung gegeniber dem Malnahmetrédger auch gegenliber dem Forderungswilligen (BSG
SozR 3-4100 § 34 Nr 4). Demgegeniber hat der Senat in seiner Entscheidung vom 3. Juli 2003
(SozR 4-4300 § 77 Nr 1 RdNr 38) bereits ausdricklich die Mdglichkeit bejaht, dass die Tat-
bestandsmerkmale einer fehlenden vorherigen Zustimmung des Arbeitsamts und der Beratung
durch das Arbeitsamt im Rahmen des § 77 Abs 1 SGB Ill im Wege des sozialrechtlichen Her-
stellungsanspruchs ersetzt werden kénnen. Dies gilt - jedenfalls fir die hier maRgebliche
Rechtslage - auch fir § 77 Abs 1 Nr 4 SGB Ill. Die dort geforderte Anerkennung der Mal3nahme
durch das Arbeitsamt hat wie die Zustimmung (§ 77 Abs 1 Nr 3 SGB Ill) vor deren Beginn zu

erfolgen. Ob daneben auch die Mdglichkeit einer Inzidentprifung der Anerkennungsfahigkeit
auf den Antrag des Fdrderungswilligen hin in Betracht kommt, die bei Fehlerhaftigkeit auch
ohne Ruickgriff auf den Herstellungsanspruch ersetzbar ware, kann hier offen bleiben. Nach der
bis zum Jahre 2002 geltenden Rechtslage oblag jedenfalls die Priifung, ob die Mallnahme und
der Trager fir die Forderung zugelassen sind, ausschlielllich der Beklagten selbst. Zumindest
Uber den Antrag des Tragers auf Anerkennung einer Mallnahme hatte das Arbeitsamt nach
seinerzeitiger Rechtslage durch Verwaltungsakt zu entscheiden (vgl BSG SozR 4-4300 § 86
Nr 1). Bei der Korrektur eines Verwaltungsfehlers ware es also nicht darum gegangen, in die
Zustandigkeit einer fremden Stelle einzugreifen oder die Beklagte zu einem Handeln aufierhalb

ihrer Zustandigkeit zu verurteilen. Dies mag nach der neuen, ab 1. Januar 2003 geltenden
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Rechtslage unter Umstanden anders sein, da insofern gemal § 85 SGB Il die MalRnahme-
trager von einer fachkundigen Stelle zugelassen (zertifiziert) werden (vgl hierzu die Verordnung
Uber das Verfahren zur Anerkennung von fachkundigen Stellen sowie zur Zulassung von Tra-
gern und Malnahmen der beruflichen Weiterbildung nach dem SGB Il <Anerkennungs- und
Zulassungsverordnung - Weiterbildung - AZWV> vom 16. Juni 2004 <BGBI I, 1100>).

Daruber hinaus hat der Senat zuletzt (BSGE 92, 267, 280 f, RdNr 36 ff) betont, dass fur einen
sozialrechtlichen Herstellungsanspruch nicht primar entscheidend ist, ob es sich bei der herzu-
stellenden Handlung um eine "Tathandlung" handele. Entscheidend abzustellen ist vielmehr
darauf, welche Funktion der zu ersetzenden Handlung im Rahmen des Gesetzeszwecks zu-
kommt (vgl hierzu fir die Arbeitslosmeldung Spellbrink in Eicher/Schlegel, SGB Ill, § 122
RdNr 53 ff mwN, Stand August 2004). Insofern raumt selbst die Beklagte ein, dass die Funktion
der Uberpriifung der Voraussetzungen beim Trager der MaRnahme und deren ZweckmaBigkeit
bzw Geeignetheit fur die individuelle Férderung des Teilnehmers in engem Malle miteinander
verknupft sind. Insofern kann es auch nicht Sinn und Zweck des § 77 Abs 1 SGB Il widerspre-
chen, wenn dessen Tatbestandsmerkmale, deren Verwirklichung die Beklagte rechtlich selbst in

der Hand hat, im Wege des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs im Prinzip ersetzbar sind.

Allerdings wird das LSG hierbei noch die weiteren Voraussetzungen des sozialrechtlichen Her-
stellungsanspruchs im Einzelnen zu prifen und zu ermitteln haben. Ein solcher kénnte hier
dann gegeben sein, wenn die Beklagte gegeniber der Klagerin die Leistung gemal § 77
SGB Il zu Unrecht abgelehnt hatte. Die vorherige Anerkennung der Malinahme im Einzelfall iS
des § 77 Abs 1 Nr 4 SGB Il ist jedenfalls ersetzbar, wenn die Voraussetzungen fir eine solche
Anerkennung vorlagen. Das LSG wird deshalb ggf zu prifen haben, ob die Beklagte die MaR-

nahme hatte anerkennen muissen.

Das LSG wird auch abschlief3end liber die Kosten des Rechtsstreits unter Berlicksichtigung des

Ausgangs des Revisionsverfahrens zu entscheiden haben.
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