Bundessozialgericht Kassel, 12. Oktober 2017-
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) RAIN Sohbnterg
Anwesend: RA Zimmer
Vizeprasident Prof. Dr. Voelzke - Vorsitzender -
Richter am BSG Mutschler
Richter am BSG Séhngen
ehrenamtlicher Richter Bungart
ehrenamtlicher Richter Nazarek
Fischer

Urkundsbeamtin der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

Rebecca Molinari
gegen

Bundesagentur fiir Arbeit

erscheinen in dem Termin zur mindlichen Verhandlung tiber die Revision der Klagerin nach
Aufruf der Sache:

fur die Klagerin der Prozessbevollméchtigte Herr Rechtsanwalt Zimmer sowie die Kl&gerin in
Person,

fur die Beklagte der Bevoliméchtigte Herr Krappmann unter Bezugnahme auf die hinterlegte
Generalvollmacht.

Der Berichterstatter stellt den Sachverhalt dar.

Sodann erhalten die erschienenen Beteiligten das Wort.

Das Sach- und Streitverhéltnis wird mit innen erértert.



Der Prozessbevollméchtigte der Kiagerin beantragt,

das Urteil des Landessozialgerichts Berlin-Brandenburg vom 9. Méarz 2016 und das Ur-
teil des Sozialgerichts Berlin vom 14. November 2014 sowie den Bescheid der Beklag-
ten vom 25. Januar 2011 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 19. Mai
2011 aufzuheben und diese zu verpflichten, sie in die Kartei der ZAV-Kiinstlerver-
mittlung Schauspiel/Biihne aufzunehmen, hilfsweise die Beklagte zu verpflichten, ihren
Antrag auf Aufnahme in die Kartei dieser Klnstlervermittiung unter Beachtung der

- Rechtsauffassung des Gerichts neu zu bescheiden.

v.u.g.

Der Bevoliméchtigte der Beklagten beantragt,
die Revision der Klagerin zuriickzuweisen.

V.u. g.

Der Vorsitzende erklart die mundliche Verhandlung fir geschlossen.

Nach geheimer Beratung des Gerichts verkiindet der Vorsitzende durch Verlesen der Urteils-
formel folgendes Urteil:

IM NAMEN DES VOLKES

Auf die Revision der Klagerin werden die Urteile des Landessozialgerichts Berlin-
Brandenburg vom 9. Marz 2016 und des Sozialgerichts Berlin vom 14. November 2014
sowie der Bescheid vom 25. Januar 2011 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides
vom 19. Mai 2011 aufgehoben und die Beklagte verpflichtet, die Klagerin in die Kartei
der ZAV-Kinstlervermittiung Schauspiel/Biihne aufzunehmen.

Die Beklagte hat der Klagerin die aulergerichtlichen Kosten des Rechtsstreits zu er-
statten.

Der Vorsitzende teilt den wesentlichen Inhalt der Griinde mit.

Prof..Dr. Voelzke Fischer
Vorsitzender Urkundsbeamtin
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Rebecca Molinari,
Lubbener Stralle 1, 10997 Berlin,

Kiagerin und Revisionsklagerin,

Prozessbevollmachtigter: Rechtsanwalt Christian Zimmer,
Mehringdamm 40, 10961 Berlin,

gegen

Bundesagentur fur Arbeit,
Regensburger Strale 104, 90478 Nurnberg,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mundliche Verhandlung vom 12. Oktober
2017 durch den Vizeprasidenten Prof. Dr. Voelzke, dieRichter Mutschler und
Sohngen sowie die ehrenamtlichen Richter Bungart und Nazarek

far Recht erkannt: N

Auf die Revision der Klagerin werden die Urteile des Landessozialgerichts Berlin-Brandenburg
vom 9. Marz 2016 und des Sozialgerichts Berlin vom 14. November 2014 sowie der Bescheid
vom 25. Januar 2011 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 19. Mai 2011 aufge-
hoben und die Beklagte verpflichtet, die Klagerin in die Kartei der ZAV-Kunstlervermittlung
Schauspiel/Biihne aufzunehmen.

Die Beklagte hat der Klagerin die auRergerichtlichen Kosten des Rechtsstreits zu erstatten.



Die Klagerin begehrt von der beklagten Bundesagentur fur Arbeit die Aufnahme in die spezielle
Vermittlungskartei fur Schauspieler der Zentralen Auslands- und Fachvermittiung (ZAV).

Nach erfolgreich abgelegter Abschlussprufung an der privaten Filmschauspielschule Berlin ist
die Klagerin berechtigt, die Berufsbezeichnung "Schauspielerin” zu fihren (Urkunde der Schau-
spielschule vom 28.10.2010). Im Oktober 2010 bestand sie zudem die Siegelprifung des Ver-
bandes deutschsprachiger privater Schauspielschulen. Bereits vor Abschluss der Ausbildung
hatte sich die Klagerin bei der Beklagten um Aufnahme in die Schauspielerkartei der ZAV be-
worben: und hierfur am 31.5.2010 vor einem Prifungsgremium der Beklagten vorgesprochen,
das beschloss, sie nicht in die Kartei aufzunehmen (Beratungsvermerk vom 8.6.2010). Schrift-
lich teilte die Beklagte der Kl&gerin mit, nach eingehender Eignungsdiagnostik im Rahmen des
auszulibenden Ermessens seien die fachlichen Voraussetzungen fur inre Aufnahme in die ZAV-
Kunstlerkartei zu verneinen; die Einrichtung der ZAV-Kunstlerkartei beruhe auf einer hochgradig
spezialisierten Auspragung des Vermittlungsauftrags; es sei daher nicht das Bestreben der
ZAV-Kinstlervermittiung, alle arbeitslosen oder arbeitsuchenden Kunstler zu fuhren und zu
vermitteln (Bescheid vom 25.1.2011; Widerspruchsbescheid vom 23.5.2011).

Das SG hat die auf Verpflichtung der Beklagten zur Aufnahme der Klagerin in die spezielle Ver-
mittlungskartei fur Schauspieler der ZAV und hilfsweise auf Neubescheidung gerichtete Klage
abgewiesen (Urteil vom 14.11.2014). Das LSG hat die Berufung zurlckgewiesen (Urteil vom
9.3.2016). Ein Anspruch auf Aufnahme in die ZAV-Kunstlerkartei kénne sich nur im Falle einer
hier nicht vorliegenden Ermessensreduzierung auf Null ergeben. Mangels einer entsprechen-
den Verwaltungspraxis habe die Klagerin keinen Anspruch auf Gleichbehandiung mit Absol-
venten staatlicher Schauspielschulen. Es bestiinden keine Anhaltspunkte dafur, dass eine Diffe-
renzierung zwischen Absolventen staatlicher und privater Schauspielschulen trotz der zu unter-
stellenden Gleichwertigkeit der Ausbildung sachlich nicht gerechtfertigt ware. Staatliche Schau-
spielschulen fiihrten - anders als in der Regel private - bereits mit dem Aufnahmeverfahren ein
auf kunstlerische Erwagungen gestutztes differenziertes Profiling durch. Die Beklagte habe ihre
Ablehnung ermessensfehlerfrei getroffen und die Grinde der Klagerin in einem .Feedback-

gespréch dargelegt. Verfassungsrecht werde nicht verletzt.

Mit der vom Senat zugelassenen Revision rgt die Kiggerin eine Verletzung ihres Anspruchs
auf eine ermessensfehlerfreie Entscheidung. Das LSG verkenne die Bedeutung des Gleichbe-
handlungsgebots des Art 3 Abs 1 GG. Sie habe an der privaten Filmschauspielschule Berlin,
einer anerkannten Erganzungsschule, die Ausbildung zur Schauspielerin erfolgreich absolviert.
Die Ausbild_ung habe dieselbe Qualitat wie diejenige an der staatlichen Schauspielschule. Wah-

rend die. Absolventen staatlicher Schauspielschulen ohne jedes Vorsprechen oder sonstige
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Leistungs- und Eignungsprufungen in die ZAV-Kunstlerkartei tbernommen wiirden und spe-
zielle Vermittlungsdienstleistungen erhielten, wiirden Absolventen privater Schauspielschulen
nur nach Vorsprechen vor einem Fachgremium der Beklagten hierfur ausgewahlt. Die speziel-
len Vermittiungsdienste der ZAV-Kunstlervermittiung seien fur den beruflichen Werdegang von
grofler Bedeutung, weil Auftraggeber sich teilweise ausschlieRlich an die ZAV-Kunstlervermitt-

lung wendeten, von der sie "passgenaue Vorschlage" erwarten wiirden.

Die Klagerin beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Berlin-Brandenburg vom 9. Marz 2016 und das Urteil
des Sozialgerichts Berlin vom 14. November 2014 sowie den Bescheid der Beklagten
vom 25. Januar 2011 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 19. Mai 2011 auf-
zuheben und diese zu verpflichten, sie in die Kartei der ZAV-Kunstlervermittlung Schau-
spiel/Blhne aufzunehmen, hilfsweise die Beklagte zu verpflichten, ihren Antrag auf Auf-
nahme in die Kartei dieser Kunstlervermittlung unter Beachtung der Rechtsauffassung

des Gerichts neu zu bescheiden.

Die Beklagte beantragt,

die Revision der Klagerin zurickzuweisen.

Sie halt die angefochtene Entscheidung fiir zutreffend.

Die Revision der Klagerin ist zuldssig und begriindet. Entgegen der Auffassung von SG und
LSG besteht ein Anspruch der Klagerin, in die Schauspielerkartei der ZAV-Kunstlervermittiung
aufgenommen zu werden.

Gegenstand des Revisionsverfahrens ist neben den vorinstanzlichen Urteilen der Bescheid vom
25.1.2011 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 19.5.2011, mit dem die Beklagte den
Antrag der Klagerin auf Aufnahme in die ZAV-Kunstlerkartei abgelehnt hat. Hiergegen wendet
sich die Klagerin zutreffend mit einer kombinierten Anfechtungs- und Verpflichtungsklage (§ 54
Abs 1 Satz 1 SGG). Soweit sie hilfsweise neben der Anfechtung eine Neubescheidung begehrt,
ist statthafte Klageart die Verpflichtungsklage in Form der Bescheidungsklage (vgl Keller in
Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, 12. Aufl 2017, § 54 RdNr 6a; Sohngen in
Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGG, 1. Aufl 2017, § 54 RdNr 39).

Der Rechtsanspruch der. Klagerin auf Aufnahme in die Schauspielerkartei der ZAV-Kunstler-
vermittiung ergibt sich aus § 35 SGB'lll (anwendbar idF des Gesetzes zur Neuausrichtung der
arbeitsmarkipolitischen Instrumente vom 21.12.2008, BGBI | 2917, durch das Gesetz zur Ver-
besserung der Eingliederungschancen am Arbeitsmarkt vom 20.12.2011, BGBI | 2854, zwar
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sprachlich, nicht aber inhaltlich veréndert). Diese Vorschrift réumt der Beklagten zwar einen
Ermessensspielraum ein, doch liegt hier eine Ermessensre&uzierung auf Null vor, weil jede

andere Entscheidung ermessensfehlerhaft ware.

Nach §35 Abs 1 Satz1 SGB Il hat die Agentur fur Arbeit Ausbildungssuchenden, Arbeit-
suchenden und Arbeitgebern Ausbildungsvermittiung und Arbeitsvermittlung (Vermittlung) an-
zubieten. Die Vermittiung umfasst nach § 35 Abs 1 Satz2 SGB lll alle Téatigkeiten, die darauf
gerichtet sind, Arbeitsuchende mit Arbeitgebern zur Begriindung eines Beschaftigungsverhalt-
nisses zusammenzufihren. Hierzu gehéren nicht nur die konkreten unmittelbaren Vermittlungs-
bemihungen, sondern auch Vorbereitungshandlungen wie etwa die Entgegennahme von Ar-
beitsangeboten und Arbeitsgesuchen (BSG vom 6.5.2009 - B 11 AL 11/08 R - BSGE 103, 134 =
SozR 4-4300 § 35 Nr 1, RdNr 14). Die Agentur fur Arbeit hat nach § 35 Abs 2 Satz 1 SGB llI
durch diese Vermittlung darauf hinzuwirken, dass Arbeitsuchende eine Arbeitsstelle und Arbeit-

geber geeignete Arbeitnehmer erhalten.

Mit diesem aus § 35 SGB Ill folgenden Auftrag der Arbeits- und Ausbildungsvermittlung nimmt
die Beklagte hoheitliche Aufgaben wahr, deren inhaltliche und organisatorische Ausgestaltung
nach pflichtgemaRem Ermessen zu erfolgen hat (so zur Vorgéngerregelung in § 14 AFG bereits
BSG vom 25.7.1985 - 7 RAr 33/84 - BSGE 58, 291 = SozR 4100 § 14 Nr 5, juris RdNr 29).
Hiermit korrespondiert ein subjektiv-6ffentliches Recht des Arbeitsuchenden auf Tatigwerden
der Beklagten. Dieses Recht verwirklicht sich grundsatzlich zwar nicht in der Form der Erfullung
eines Rechtsanspruchs auf eine nur allein richtige (gesetzmagige) Handlung, sondern durch die
der Beklagten im Rahmen der Ermessensausiibung verbleibenden Wahl der dafir geeignetsten
MaRnahme, ggf unter mehreren je fur sich jeweils gesetzméaRigen Méglichkeiten (vg/ BSG vom
25.7.1985 - 7 RAr'33/84 - BSGE 58, 291 = SozR 4100 § 14 Nr 5, juris RdNr 30; BSG vom
6.5.2009 - B 11 AL 11/08 R - BSGE 103, 134 = SozR 4-4300 § 35 Nr 1, RdNr 14). Die Ver-
pflichtung der Beklagten zum Erlass einer bestimmten (Ermessens-)Entscheidung kann aber
ausnahmsweise dann bestehen, wenn bezogen auf eine konkrete Vermittlungstatigkeit deren
rechtsfehlerfreie Ablehnung ausgeschlossen ist (so - zur vergleichbaren Konstellation des Aus-
schlusses jeder giinstigen Entscheidung - BSG vom 6.5.2009 - B 11 AL 11/08 R - BSGE 103,
134 = SozR 4-4300 § 35 Nr 1, RdNr 15 mwN; allgemein zur Ermessensreduzierung auf Null
Mrozynski, SGB I, 5. Aufl 2014, § 39 RdANr 41). Ein solcher Fall liegt hier vor.

Die Beklagte ist im Rahmen der Arbeitsvermittlung zum. Erreichen der in § 35 Abs 2 SGB IlI
genannten Ziele der Zusammenfluhrung von Arbeitsuchenden und Arbeitgebern gehalten, eine
sozial gerechte, aber auch arbeitsmarkt- und beschaftigungspolitisch sinnvolle und sachge-
rechte Arbeitsvermittiung zu betreiben, um den Zielen zu entsprechen, wie sie in §§ 1 und 2
SGB Il programmatisch niedergelegt sind, namlich ua einen hohen Beschaftigungsstand zu
gewahrleisten und die Beschaftigungsstruktur standig zu verbessern. Als Trager offentlicher
Gewalt ist sie dabei - wie der Senat bereits entschieden hat - nach Art 1 Abs 3 und Art 20 Abs 3
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GG an Gesetz und Recht und insbhesondere die Wertordnung des GG unmittelbar gebunden
(BSG vom 6.5.2009 - B 11 AL 11/08 R - BSGE 103, 134 = SozR 4-4300 § 35Nr 1, RdNr 17).

Zur Verwirklichung der genannten Ziele ist es der Beklagten im Rahmen des ihr zur Seite ste-
henden Organisationsermessens (vg/ dazu BSG vom 6.5.2009 - B 11 AL 11/08 R - BSGE 103,
134 = SozR 4-4300 § 35 Nr 1, RdNr 14) grundsatzlich zwar gestattef, spezielle Karteien fir
bestimmte Berufsgruppen zu bilden, wie vorliegend in Gestalt einer Schauspielerkartei der ZAV-
Klnstlervermittiung. Verwehrt ist es ihr indes in der Regel, Arbeitsuchende aus einer solchen
Kartei vollstandig auszuschlieRen, wenn diese einen gleichartigen Berufsabschiuss mit min-
destens dreijahriger abgeschlossener Ausbildung an einer Schauspielschule erworben haben.
Denn bei der Aufnahme in die ZAV-Kunstlerkartei handelt es sich um eine vermittlerische Tatig-
keit der Beklagten iS von § 35 SGB IlI, die zeitlich wie inhaltlich als der eigentlichen Vermitt-
lungstatigkeit vorgelagert anzusehen ist. Ebenenspezifisch kann diese Vorauswahi daher nur
ein grobmaschiges Raster aufweisen, das auf weitere Verfeinerung (erst) im Rahmen des spa-

teren Vermittlungsvorgangs angelegt ist.

Der Beklagten steht deshalb im Rahmen dieser vorgelagerten Vermittlungstatigkeit kein Ermes-
sensspielraum zu, Arbeitsuchende, denen es nach erfolgreich abgeschlossener mindestens
dreijahrigen Ausbildung an einer Schauspielschule nicht von vornherein an den Fahigkeiten zur
Auslibung des Berufs eines Schauspielers fehlen kann, bereits auf dieser Stufe von der Ver-
mittlung auszuschlieBen (allg zur Bedeutung von Eignung und Befdhigung Rademacker in
Hauck/Noftz, SGB Ill, K § 35 RdNr 57, Stand 04/13). Allenfalls bei ganzlich ungeeigneten Ver-
mittiungsgesuchen kann von vornherein eine Aufnahme in die ZAV-Kunstlerkartei verwehrt
werden (so im Fall-Hessisches LSG vom 29.9.1986 - L 10 Ar 172/85 - Juris). Aufgrund ihrer
geringeren Detailschérfe lassen die Kriterien des Auswahlverfahrens nur noch bei solchen
Sachverhalten Spielraume offen, verbunden mit dem Recht der Beklagten, im Rahmen ihrer

Ermessensentscheidung eine Aufnahme in die Kartei abzulehnen.

Hiervon ausgehend kommt im vorliegenden Fall als einzige rechtméaRige Entscheidung nur eine
Aufnahme der Klagerin in die spezielle Vermittlungskartei der ZAV fir Schauspieler in Betracht.
Denn nach den nicht mit Verfahrensrugen angegriffenen und damit bindenden tatrichterlichen
Feststellungen des Berufungsgerichts befahigt die von der Klagerin absolvierte Ausbildung an
der privaten Filmschauspielschule Berlin sie zur Ausibung des Berufs einer Schauspielerin,
denn diese Ausbildung ist der Ausbildung an einer staatlichen Schule gemessen an inhaltlichen _
Kriterien gleichwertig. Die Klagerin hat an der privaten Schauspielschule eine drei Jahre
dauernde Ausbildung durchlaufen und musste sich fur die Aufnahme in diese Schule einem:
mehrstufigen Auswahlverfahren unterziehen. Die Schuler privater Schauspielschulen - absol-
vieren - was nach den Feststellungen des LSG insbesondere im Falle der von der Klégerin,bé-
suchten privaten Filmschauspielschule Berlin gilt - eine mit staatlichen Schulen vergleichbaren
Ausbildung bei weitgehend identischen Lehrplanen. Dabei kommt es nicht darauf an, ob private

Schauspielschulen als Erganzungsschulen anders als staatliche Schauspielschulen einen
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staatlich anerkannten Abschluss vermitteln kénnen. Denn die inhaltliche Gleichwertigkeit der
Ausbildung ist das entscheidende Kriterium und nicht die formal unterschiedlichen Studien-

abschlisse.

Insbesondere unter Berlicksichtigung der. verfassungsrechtlich durch Art 12 Abs 1 GG ver-
burgten Berufsfreiheit, die die berufliche Tatigkeit insgesamt umfasst und Schutz gegen alie
berufsbezogenen Regelungen gewshrt (Wieland in Dreier, Grundgesetzkommentar Bd 1, 3.
Aufl 2013, Art 12 RdNr 28; Jarass in Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 14. Aufl 2016, Art 12 RdNr 9
f- vgl auch BSG vom 25.7.1985 - 7 RAr 33/84 - BSGE 58, 291 = SozR 4100 § 14 Nr 5, juris
RdNr 37 f BSG vom 6.5.2009 - B 11.AL 11/08 R - BSGE 103, 134 = SozR 4-4300 § 35 Nr 1,
RdNr 25), ist es der Beklagten verwehrt, Arbeitsuchende, die einen gleichwertigen Berufs-
abschluss erworben haben, nicht in eine solche Kartei aufzunehmen. Denn nach dem Gesamt-
zusammenhang der Feststellungen des LSG bedienen sich Arbeitgeber bei zu besetzenden
offenen Stellen fur Schauspieler fast ausschlieRlich der ZAV-Kunstlerkartei. Ohne in diese auf-
genommen zu sein, wirden sich fur arbeitsuchende Schauspieler die Moglichkeiten einer Be-
rufsausiibung nicht nur deutlich verschlechtern. Ein Ausschluss hatte sogar eine faktische
Nichtvermittiung des Arbeitsuchenden zur Folge. Hierin unterscheidet sich der vorliegende Fall
von dem Sachverhalt, der dem Urteil vom 25.7.1985 (7 RAr 33/84 - BSGE 58, 291 = SozR 4100
§ 14 Nr 5) zugrunde lag. Dort konnte der Klager, der in die Kartei fur die Auslandsvermittiung
aufgenommen werden wollte, auf die vermittlerische Betreuung durch die Inlandsabteilung der
ZAV verwiesen werden, ohne dass dies - wie im vorliegenden Sonderfall - zu seiner faktischen

Nichtvermittiung gefuhrt hatte.

Allerdings ist es der Beklagten nicht verwehrt, die in die ZAV-Kunstlerkartei aufgenommenen
Arbeitsuchenden im Zuge der nach § 37 Abs 1 SGB Il durchzufuhrenden Potentialanalyse
einem Vorsprechen zu unterwerfen, das eine umfassende Eignungsbewertung nach sich ziehen
kann. Auf dieser aufbauend lieRe sich eine Gestaltung der Kartei nach qualitativen Gesichts-
punkten erreichen, die sodann als - verfeinerte - Grundlage der vermittlerischen Tatigkeit die-
nen koénnte. Die KontFoIIe durch die Gerichte ware im Kontext einer solchen Eignungsfest-
stellung wegen des Beurteilungsspielraums der Beklagten auf die Frage begrenzt, ob die Ver-
waltung von einem zutreffenden und volistandig ermittelten Sachverhalt ausgegangen ist, ob sie
durch die Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs abstrakt ermittelte Grenzen beachtet
und eingehalten hat, sowie, ob sie ihre Subsumtionserwégungen so verdeutlicht und begrundet
hat, dass die zutreffende Anwendung der Beurteilungsmafistabe erkennbar und nachvollziehbar
ist (vgl BSG vom 25. 7.1985 -7 RAr 33/84 - BSGE 58, 291 = SozR 4100 § 14 Nr 5, juris
RdNr 36).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Voelzke . _ Mutschler Sohngen



