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Grundsitze der Vermittlung §36

ArbGeb eine Beteiligung der AA ausschlieBen und ausschlieSlich angebotene Post-
fachfunktionen nutzen, obliegt die Entscheidung iiber eine Reaktion auf virtuelle
Anfragen den Nutzern weiterhin selbst (BT-Drs. 16/10810 S.50). Als Betreiberin
der Jobborse kann die BA Angebote privater Arbeitsvermittler 16schen, wenn diese
von Arbeitsuchenden die Zahlung eines erfolgsunabhingigen Aufwendungsersatzes
verlangen (BSG v. 6.12.2012-B 11 AL 25/11 R).

§36 Grundsitze der Vermittlung

(1) Die Agentur fiir Arbeit darf nicht vermitteln, wenn ein Ausbildungs-
oder Arbeitsverhiltnis begriindet werden soll, das gegen ein Gesetz oder die
guten Sitten versto8t.

(2) 'Die Agentur fiir Arbeit darf Einschrinkungen, die der Arbeitgeber
fiir eine Vermittlung hinsichtlich Geschlecht, Alter, Gesundheitszustand,
Staatsangehorigkeit oder dhnlicher Merkmale der Ausbildungsuchenden
und Arbeitsuchenden vornimmt, die regelmiaBig nicht die berufliche Quali-
fikation betreffen, nur beriicksichtigen, wenn diese Einschrinkungen nach
Art der auszuiibenden Titigkeit unerlisslich sind. 2Die Agentur fiir Arbeit
darf Einschriankungen, die der Arbeitgeber fiir eine Vermittlung aus Griin-
den der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft, der Religion oder Welt-
anschauung, einer Behinderung oder der sexuellen Identitit der Ausbil-
dungsuchenden und der Arbeitsuchenden vornimmt, nur beriicksichtigen,
soweit sie nach dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz zulissig sind.
3Im Ubrigen darf eine Einschrinkung hinsichtlich der Zugehorigkeit zu
einer Gewerkschaft, Partei oder vergleichbaren Vereinigung nur beriicksich-
tigt werden, wenn
1. es sich um eine Ausbildungs- oder Arbeitsstelle in einem Tendenzunter-

nehmen oder ~betrieb im Sinne des § 118 Absatz 1 Satz 1 des Betriebsver-

fassungsgesetzes handelt und
2. die Art der auszuiibenden Titigkeit diese Einschrinkung rechtfertigt.

(3) Die Agentur fiir Arbeit darfiin einen durch'einen Arbeitskampf un-
mittelbar betroffenen Bereich nur dann vermitteln, wenn die oder der Ar-
beitsuchende und der Arbeitgeber dies trotz eines Hinweises auf den Ar-
beitskampf verlangen.

(4) 'Die Agentur fiir Arbeit ist bei der Vermittlung nicht verpflichtet zu
priifen, ob der vorgesehene Vertrag ein Arbeitsvertrag ist. 2Wenn ein Ar-
beitsverhiltnis erkennbar nicht begriindet werden soll, kann die Agentur
fiir Arbeit auf Angebote zur Aufnahme einer selbstindigen Tatigkeit hin-
weisen; Absatz 1 gilt entsprechend.
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§36 Grundsitze der Vermittlung

I. Geltende Fassung — Normzweck

§ 36 ist mWv 1.1.1998 durch Art. 1 AFRG eingefiihrt worden und hat im We-
sentlichen die Fassung des § 36 RegE-AFRG Abs. 1, 2, 3, 4 sind mWv 1.1.2004
durch G v. 23.12.2003 (BGBL. I 2848) geindert worden. Anderungen seit der
3. Aufl: durch G v. 14.8.2006 (BGBI. I 1897) sind im Zuge der Umsetzung der
Gleichbehandlung durch das AGG Abs.2 S.1, S.2 und S.3, durch G w.
19.4.2007 (BGBL I 538) Abs.4 neu gefasst bzw gedndert worden. Durch G w.
21.12.2008 (BGBIL. I 2917) wurde Abs.2 mWv 1.1.2009 geindert, durch G wv.
20.12.2011 (BGBI. I 2854, EinglVerbG) wurde die Norm mWv 1.4.2012 redaktio-
nell iiberarbeitet und zur sprachlichen Gleichbehandlung von Frauen und Minnern
angepasst. Vorlaufer: Abs. 1 beinhaltet das in § 16 AFG enthaltene Verbot (Tarifwid-
rigkeit), geht aber weit dariiber hinaus. Abs.2 enthilt Elemente des § 20 Abs. 2—4
AFG; Abs. 3 entspricht § 17 Abs.2 AFG. Die Vorschrift stellt Ge- und Verbote fiir
die Durchfiihrung der Vermittlung auf.

II. Abs.1—Keine Vermittlung bei VerstoB3 gegen Gesetz oder
gute Sitten

Abs. 1 dient nur der Klarstellung. Auch ohne diese Bestimmung diirfen die AA
schon aus allgemeinstaatlichen Gesichtspunkten nicht an der Begriindung eines ge-
setz- oder sittenwidrigen Ausbildungs- oder ArbVerh mitwirken, allerdings ist eine
Vermittlung in selbststindige Titigkeit zuldssig (BSG SGb 2000, 631). Ein Gesetzes-
verstoB liegt in jedem Zuwiderhandeln gegen materielles Recht, unabhingig in
welcher Form es beschlossen ist. Das Gesetz muss allerdings materiell und formell
rechtmiBig sein:“Auch auslindische-Gesetze, diein deutsches Recht transponiert
worden sind, binden die AA; ebenso supra- und internationales Recht, das in der
BRD Geltung besitzt.

Zur Beachtung der geltendenGesetze gehort auch die Beachtung von Tarifver-
triagen, da der normative Teil von Tarifvertrigen Rechtssatzcharakter besitzt. Un-
abhingig ihrer Kenntnis der Tarifwidrigkeit darf die AA den Beteiligten — insbes dem
ArbGeb — Hinweise auf die tarifwidrige Situation geben. Aus § 36 kann keine Pflicht
der AA hergeleitet werden, die Zugehorigkeit des Arbeitsuchenden zu einer Tarifver-
tragspartei zu ermitteln (BSG 21.7.1981 — 7 RAr 1/80). Die Mitarbeiter der AA sind
nicht verpflichtet, die tariflichen Regelungen im Einzelnen zu kennen; es geniigt,
wenn sie sie im Allgemeinen, dh die wichtigsten tariflichen Regelungen ihres AA-
Bezirks, kennen.

Trotz des Mitwirkungsverbots fiir die AA konnen Arbeitsuchende und ArbGeb
auch tarifwidrige ArbVerh begriinden. Ein tarifwidriges Arbeitsangebot entspricht
nicht den Grundsitzen einer sachgerechten Arbeitsvermittlung iSd § 36 und stellt
einen wichtigen Grund zur Ablehnung eines Arbeitsangebotes iSd § 159 Abs. 1 dar.
Ein mit Kenntnis der Tarifwidrigkeit unterbreitetes Arbeitsangebot kann einen Scha-
densersatzanspruch aus Amtspflichtverletzung (§ 839 BGB iVm Art. 34 GG) aus-
16sen. Ein solcher Anspruch wird hiufig aber daran scheitern, dass die AA die Tarifge-
bundenheit des ArbN und den vorgesehenen Lohn nicht kennt und auch nicht
kennen muss (BSG 21.7.1981 — 7 RAr 1/80 zur Frage, ob das Arbeitsangebot An-
gaben tiber die Hohe der zu erwartenden Entlohnung enthalten muss).

Die AA haben die Tarifwidrigkeit anhand des normativen Teils des in Betracht
kommenden Tarifvertrags zu priifen. In seinem normativen Teil finden sich Bestim-
mungen iiber den Inhalt des ArbVerh (vor allem Lohn und Gehalt, Arbeitszeit, Ur-
laub, Uberstundenvergiitung, Gratifikationen usw.). Dem Tarifvertrag kommt unmit-
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Grundsitze der Vermittlung §36

telbare und zwingende Wirkung fiir das ArbVerh zu, wenn die Parteien des ArbVerh
tarifgebunden sind oder der Tarifvertrag gem. § 5 TVG fiir allgemeinverbindlich er-
klirt worden ist. Liegt keine dieser Voraussetzungen vor, darf die AA seine Mit-
wirkung nicht deswegen ablehnen, weil der Lohn nicht dem Tariflohn oder dem
ortsiiblichen Lohn entspricht. Eine Abweichung von den Bestimmungen des Tarif-
vertrages zugunsten des Arbeitsuchenden ist unschiadlich. Betriebsvereinbarungen
sind Tarifvertrigen nicht gleichzustellen.

Der AA ist eine Mitwirkung auch untersagt, wenn gegen Mindestarbeitsbe-
dingungen nach dem G iiber die Festsetzung von Mindestarbeitsbedingungen v.
11.1.1952 (BGBL. 1 17) oder nach §§ 19, 22 HAG verstoBen wird. Diese Regelung
hat groB3ere Bedeutung nur fiir die Festlegung der Mindestarbeitsbedingungen nach
dem HAG (s. § 12 SGB IV). Einen Versto3 gegen Arbeitsschutzgesetze, der eine Ver-
mittlung ausschlieBt, stellen auch aufgrund von Vorerfahrungen zu erwartendes
Mobbing oder sexuelle Beldstigungen am Arbeitsplatz dar, da dies dem offent-
lich-rechtlichen Gebot der menschengerechten Gestaltung der Arbeit widerspricht
(§8 1£. ArbSchG).

Ein VerstoB3 gegen die guten Sitten lisst sich nicht allgemein beschreiben, sondern
ist vielmehr nach Lage des Einzelfalles zu beurteilen. Dabei kommt es vor allem auf die
in den beteiligten Kreisen herrschenden Anschauungen und den gesellschaftlichen
Grundkonsens sowie auf die gesamten Umstinde des betr. Verhiltnisses an. Es muss
festgestellt werden, ob ein Versto gegen das Geftihl aller billig und gerecht Denken-
den vorliegt. Es ist gleichgtiltig, ob die Vertragsparteien die Sittenwidrigkeit kennen
oder erkennen konnten. Bei der Begriindung eines Ausbildungs- und ArbVerh kon-
nen insbes die Ausbeutung von Leichtsinn, Not oder Unzufriedenheit der einen
Vertragspartei durch die andere Sittenwidrigkeit begriinden (s. § 138 BGB). Die Sit-
tenwidrigkeit kann auch in der Gemeinschaftsschidlichkeit des Unternehmens bzw
des ArbGeb bzw der Missachtung der Tatigkeit'durch die Gesellschaft liegen, mit
dem ein Ausbildungs- oder ArbVerh geschlossen werden soll (zB Vermittlung in ein
Unternehmen, das sich mit kriminellen 'Aktionen’beschiftigt; Unternchmen, die
zum Zwecke der Erschleichung von Einfuhrbewilligungen gegriindet sind; Unter-
nehmen;, die-deryGeldwische dienen; Unternehmen zur; Forderung) der;Prostitu-
tion —s. hierza auch BSG 6.5.2009 — B 11 AL 11708 R, wonach ein Bordellbetreiber
keinen Anspruich auf Vermittlung von Prostituierten zur Begriindung von BeschVerh
hat). Ein Bruttostundenlohn von 11,— EUR fiir Hilfsarbeiten in Berliner Industrie-
unternehmen verstot wegen Lohnwuchers nach Ansicht des SG Berlin (Urt. v.
18.1.2002 info also 2002 S. 114) gegen die guten Sitten. Das Angebot einer entspr Be-
schiftigung verletzt den Grundsatz ordnungsgemiBer Vermittlung. Es kann als unzu-
mutbar vom Arbeitslosen sanktionslos abgelehnt werden.

III. Abs. 2 — Unzulissige Einschrinkungen durch ArbGeb

Hat der ArbGeb Einschrinkungen fiir eine Vermittlung vorgenommen, miissen
die AA priifen, ob dies nicht einen Verstof3 gegen das Diskriminierungsverbot des
Art. 3 GG bzw das AGG (s. hierzu Husmann ZESAR 2007, 13; s. auch Kocher, Sgb
2011, 545) darstellt. Dies ist zB bei jeder Einschrinkung der Besetzbarkeit eines Ar-
beitsplatzes zu bejahen, die nicht der Eigenart der Stelle heraus begriindet ist. IdR liegt
ein Verstof3 vor, wenn der ArbGeb seinen Vermittlungswunsch bzgl. des Geschlechts,
des Alters, des Gesundheitszustandes oder der Nationalitit des zu Vermittelnden be-
sonders einschrinkt. Dass diese Aufzihlung nicht abschlieBend ist, verdeutlicht die
Wiederaufnahme des Begriffs ,,ahnliche Merkmale in das Gesetz. Allerdings kann
eine Einschrankung zulissig sein, wenn sie aus der Art der auszuiibenden Titigkeit be-
griindbar ist, wie zB die Einschrinkung bzgl. des Geschlechts und Gesundheitszu-
standes fiir korperliche Schwerstarbeiten an Hochofen; bzgl. des Geschlechts fiir
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§36 Grundsitze der Vermittlung

Models, die Damenmoden vorfiihren sollen; bzgl. bestimmter Gesundheitsmerk-
male flir Verkiufer von Lebensmitteln usw; bzgl. des Alters fiir DJs usw. Die mog-
liche Benachteiligung des Auszubildenden bzw ArbN bei der Vermittlung in eine
Stelle kann der Benachteiligung von ArbN im Kiindigungsschutzrecht gleichgestellt
und die arbeitsgerichtliche Rspr. unter Beachtung sozialrechtlicher Besonderheiten
insoweit entspr angewendet werden: s. BAG EzA § 1 KSchG Nr. 19 und 25; BAG AP
zu § 13 KSchG 1951; BAG AP Nr. 26 zu § 1 KSchG 1951. Der ArbGeb darf es auch
nicht in der Hand haben, durch eine geeignete Verfahrensgestaltung die Chancen von
Bewerbern wegen ihres Geschlechts so zu mindern, dass seine Entscheidung praktisch
unangreifbar wird. Dabei hat er die GesetzmiBigkeit einer von ihm veranlassten Aus-
schreibung einer Ausbildungsstelle durch die AA in der elektronischen Stellenborse zu
tiberwachen (BVerfG NJW 2007, 137).

Die AA diirfen aber nur dann nicht vermitteln, wenn der ArbGeb gerade wegen
dieser Merkmale eine Einstellung ablehnen wiirde. Zulissig und damit kein Vermitt-
lungshindernis sind vom ArbGeb angesprochene Merkmale, die zwar eine Vermitt-
lung im Einzelfall ausschlieBen, sich aber idR auf die berufliche Qualifikation be-
ziehen. Ein Merkmal, das nur ausnahmsweise beruflich qualifizierend wirkt, muss
demgegeniiber zur Ablehnung der Vermittlung fiihren. Vor allem diirfen die AA
eine Vermittlung nur durchfiihren, wenn das zu einer Einschrinkung der Vermittlung
fithrende Merkmal gerade flir den konkreten Titigkeitsbereich und die Art der auszu-
tibenden Titigkeit unerlisslich ist, dh Stellensuchende mit den vom ArbGeb aus-
geschlossenen Merkmalen die Titigkeit nicht ausiiben konnen.

In S. 2 ist im Zuge der Umsetzung der Gleichbehandlung durch das AGG die
Ausnahme vom Diskriminierungsverbot( fiir Religionsgemeinschaften gestrichen
worden. Das gleiche gilt fiir die Regelung in S. 3. Anstelle S. 2 aF ist eine Regelung
aufgenommen worden, die dem im AGG enthaltenen Verhiltnis von Benachtei-
ligungsverbot und /Zulissigkeit unterschiedlicher Behandlung entspricht. Danach
koénnen an und fir sich verbotene Ungleichbehandlungen aus Griinden der
Rasse, der ethnischen Herkunft, derReligion oder'Weltanschauung; einer Behinde-
rung oder der sexuellen Identitit (Inhalt des § 1 AGG) im Einzelfall zulissig sein. S. 2
nimmt-das AGG ausdriicklich in-Bezug-Hiernach diirfen nach § 7/AGG Beschiftigte
nicht wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes-(s. oben) benachteiligt werden,
eine unterschiedliche Behandlung wegen eines in' § 1 genannten Grundes (5. oben)
kann aber nach §§8ff. AGG zB wegen besonderer beruflicher Anforderungen,
wegen der Religion oder Weltanschauung und des Alters zulissig sein. Danach kann
cine Religionsgemeinschaft als ArbGeb eine bestimmte Religion oder Weltan-
schauung als eine gerechtfertigte berufliche Anforderung ansehen und nur entspr Per-
sonen beschiftigen wollen (§ 9 Abs. 1 AGG). Daneben konnen diese Gemeinschaften
ein loyales und aufrichtiges Verhalten ihrer Beschiftigten im Sinne ihres jeweiligen
Selbstverstindnisses verlangen diirfen (§ 9 Abs. 2 AGG).

Im Zuge der Arbeitsvermittlung bzw Ausbildungsvermittlung diirfte vor allem § 8
AGG von Bedeutung sein, wonach eine unterschiedliche Behandlung zulissig ist,
wenn die Art der auszuiibenden Titigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausiibung
eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt, sofern der
Zweck rechtmiBig und die Anforderung angemessen ist. Hier wird im Einzelfall das
Interesse des ArbGeb an einem bestimmten Profil des ArbN bzw Azubi mit den
Grundsitzen des AGG abzuwigen sein.

Eine grundsitzliche Ausnahme vom Diskriminierungsverbot wird in Abs. 2 S. 3 flir
bestimmte ArbGeb hinsichtlich der Merkmale der Zugehérigkeit zu einer Gewerk-
schaft, Partei oder vergleichbaren Vereinigung insoweit modifiziert, als eine entspr
vom ArbGeb vorgenommene Einschrinkung die Vermittlung nur dann nicht aus-
schlieBt, wenn die Ausbildungs- bzw Arbeitsstelle in einem Tendenzunternehmen
oder -betrieb besteht und die Art der auszuiibenden Titigkeit diese Einschrinkung
begriindet.
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Grundsitze der Vermittlung §36

Tendenzbetriebe werden in § 118 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BetrVG aufgefiihrt. Sie ge-
nieBen Tendenzschutz. Tendenzbetriebe sind zB der DGB, W{B, Privatschulen,
Theater, Tageszeitungen, Verlage. Kein Tendenzbetrieb ist ein Druckunternehmen,
das keinen Einfluss auf den Inhalt der Druckerzeugnisse und damit auf die Tendenz-
verwirklichung der Verlage hat (BAG EzA § 118 BetrVG 1972 Nr. 27).

S. 3 nimmt auf § 118 Abs. 1 S. 1 BetrVG Bezug. Die Einschrinkung der Vermitt-
lung wegen der Zugehorigkeit zu einer Gewerkschaft, Partei oder vergleichbaren
Vereinigung ist nur dann flir die Vermittlung unschidlich, wenn ArbGeb eine der in
Abs. 2 S. 3 aufgefiihrten Vereinigungen ist und der ArbGeb die in Abs. 2 S. 1 genann-
ten Merkmale modifiziert bzw ausschlief3t.

Gewerkschaften sind ArbN-Verbinde (vor allem DGB und Einzelgewerkschaf-
ten), aber auch nicht tariffihige ArbN-Zusammenschliisse, die das Ziel haben, auf
Arbeitsbedingungen Einfluss zu nehmen. Parteien sind nicht nur die in einem Par-
lament vorhandenen Parteien, sondern auch Wihlerinitiativen, dh alle Vereinigun-
gen, die politischen Einfluss nehmen wollen. Vergleichbare Vereinigungen sind
zB Biirgerinitiativen. Die Begriffe sind weit auszulegen. Der friiher in Abs. 2 S. 3 ent-
haltene Begriff der Religionsgemeinschaft ist mWv 18.8.2006 entfallen. Durch die
Bezugnahme des Abs.2 S.2 auf das AGG konnen aber auch Religionsgemein-
schaften zulissigerweise im gewissen Umfang Ungleichbehandlungen vornehmen,
wenn diese durch § 9 AGG gedeckt sind.

Die Privilegierung des Abs. 2 S. 3 beruht auf dem Gedanken, dass diese Unterneh-
men, Betriebe oder Einzel-ArbGeb (zB Presseverlage, Abgeordnete usw.) vorausset-
zen, dass die bei ihnen Beschiftigten ihre Ziele billigen und aktiv unterstiitzen
und dies auch und gerade fiir die konkrete Beschaftigung von Bedeutung ist. Liegen
diese Voraussetzungen nicht vor, muss die AA eine Vermittlung ablehnen.

IV: Abs. 3 = Vermittlung trotz Arbeitskampf

Grundsitzlich hat eine Vermittlung wihrend eines Arbeitskampfes zu unterblei-
ben. Arbeitsyermittlung-trotz; Arbeitskampt kann; ausnahmsweise stattfinden;  wenn
der Arbeitsuchende und der ArbGeb) dies ausdriicklich ‘'oder konkludent verlangen
und die AA beide Parteien vorher auf den Arbeitskampf hingewiesen hat.

V. Abs. 4 — Vermittlung selbstindiger Tatigkeiten

Die Vorschrift stellt klar, dass die AA nicht verpflichtet sind, zu priifen, auf Grund
welcher Rechtsverhiltnisse Beschiftigte ihre Titigkeit erbringen. Den AA wird die
unter § 25 Rn. 3ft. dargestellte schwierige Auseinandersetzung mit der Frage, ob es
sich um eine abhidngige Beschiftigung oder selbstindige Tatigkeit handelt,
nicht abverlangt. Wenn klar erkennbar ist, dass kein ArbVerh begriindet werden soll,
kann, nicht muss, die AA auf Angebote zur Aufnahme einer selbstindigen Tiatigkeit
hinweisen. Das Gesetz enthilt die Klarstellung, dass die Vermittlungstitigkeit der AA
nicht auf Arbeitsvermittlung ieS beschrinkt ist. Der Gesetzgeber hat die Vermitt-
lungstitigkeit der BA nicht auf eine Vermittlungskompetenz kraft Sachzusammen-
hangs, soweit sie nicht durch selbstindige Titigkeiten geprigt ist, begrenzt. Die bis
zum 30.4.2007 geltende Fassung des Abs. 4 sah eine Sonderregelung fiir unstindig
Beschiftigte vor. Die Mdglichkeit, auch in selbstindige Titigkeiten zu vermitteln, ist
jetzt auf alle Arbeitsuchende ausgedehnt worden. Voraussetzung ist aber, dass erkenn-
bar ein ArbVerh nicht begriindet werden soll.

Durch die Neufassung, die erst im Ausschuss flir Arbeit und Soziales in den Ge-
setzentwurf aufgenommen wurde (Beschlussempfehlung v. 7.3.2007 — BT-Drs. 16/
4578), werden die Kompetenzen der AA im Hinblick auf die Austibung selbstindiger
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§37 Potenzialanalyse und Eingliederungsvereinbarung

Titigkeiten erweitert. Die AA sollen ab 1.5.2007 die Moglichkeit haben, einen Bei-
trag zur Zusammenfiihrung von Anbietern selbstindiger Titigkeiten und Arbeit-
suchenden zu leisten. Da die Ausiibung einer selbstindigen Titigkeit stets mit gewis-
sen Risiken verbunden ist, handelt es sich, so der Ausschuss aaO, um ein zusétzliches
Angebot an Arbeitsuchende, die an der Aufnahme einer selbstindigen Titigkeit
interessiert sind. Es bestehe weder die Pflicht, dieses Angebot der AA anzunehmen,
noch sei eine fehlende Mitwirkungsbereitschaft mit leistungsrechtlichen Kon-
sequenzen verbunden. Damit stellt der Gesetzgeber klar, dass der Arbeitsuchende,
der ein Angebot, eine selbstindige Titigkeit anzunehmen, ausschligt, nicht mit einer
Sperrzeit 03 belegt werden darf. Diese Sanktionen sind nur im Bereich der Vermitt-
lung abhingiger BeschVerh zuldssig.

Die AA handeln bei der Vermittlung in selbstindige Tatigkeiten im pflichtgemi-
Ben Ermessen. Weder der Arbeitsuchende noch der Anbieter selbstandiger T4tigkei-
ten besitzen einen Anspruch auf eine entspr Vermittlung.

Nach Auftassung des Gesetzgebers wird die Titigkeit der AA in erster Linie darin
bestehen, Informationen zur Verfligung zu stellen, mit deren Hilfe Anbieter selbstin-
diger Tiatigkeiten (zB Franchisegeber) und Arbeitsuchende zusammenfinden konnen.
Insoweit werden die AA aber nicht als Vermittler titig. Gleichwohl haben die AA zu
priifen, ob die angebotenen selbstandigen Titigkeiten fiir die Arbeitsuchenden gene-
rell geeignet sind. Auflerdem haben die AA geeignete Vorkehrungen zu treften, damit
Angebote, die gegen ein Gesetz oder die guten Sitten verstoen (wie zB Schneeball-
systeme), ausgeschlossen werden, s. Abs. 1.

8§37 Potenzialanalyse und Eingliederungsvereinbarung

(1) 'Die Agentur fiir Arbeit hat unverziiglich nach der Ausbildung-
suchendmeldung oder Arbeitsuchendmeldung zusammen mit der oder
dem Ausbildungsuchenden oder der'oder dem Arbeitsuchenden die fiir die
Vermittlung erforderlichen beruflichen und personlichen Merkmale, beruf-
lichen Fihigkeiten und| die' Eignung festzustéllen (Potenzialanalyse). Die
Potenzialanalyse 'erstreckt sich auch auf die Feststellung, ob und |durch
welche Umstinde die berufliche Eingliederung voraussichtlich erschwert
sein wird.

(2) In einer Eingliederungsvereinbarung, die die Agentur fiir Arbeit zu-
sammen mit der oder dem Ausbildungsuchenden oder der oder dem Arbeit-
suchenden trifft, werden fiir einen zu bestimmenden Zeitraum festgelegt
1. das Eingliederungsziel,

2. die Vermittlungsbemiihungen der Agentur fiir Arbeit,

3. welche Eigenbemiihungen zur beruflichen Eingliederung die oder der
Ausbildungsuchende oder die oder der Arbeitsuchende in welcher Hiu-
figkeit mindestens unternehmen muss und in welcher Form diese nach-
zuweisen sind,

4. die vorgesehenen Leistungen der aktiven Arbeitsforderung.

’Die besonderen Bediirfnisse behinderter und schwerbehinderter Menschen
sollen angemessen beriicksichtigt werden.

(3) 'Der oder dem Ausbildungsuchenden oder der oder dem Arbeit-
suchenden ist eine Ausfertigung der Eingliederungsvereinbarung auszuhin-
digen. ?Die Eingliederungsvereinbarung ist sich #ndernden Verhiltnissen
anzupassen; sie ist fortzuschreiben, wenn in dem Zeitraum, fiir den sie zu-
nichst galt, die Ausbildungssuche oder Arbeitsuche nicht beendet wurde.
3Sie ist spitestens nach sechsmonatiger Arbeitslosigkeit, bei arbeitslosen
und ausbildungsuchenden jungen Menschen spitestens nach drei Monaten,
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zu iiberpriifen. “‘Kommt eine Eingliederungsvereinbarung nicht zustande,
sollen die nach Absatz 2 Satz 1 Nummer 3 erforderlichen Eigenbemiithungen
durch Verwaltungsakt festgesetzt werden.

I. Geltende Fassung — Normzweck

§ 37 hat seine jetzige Fassung mWv 1.1.2009 durch G v. 21.12.2008 (BGBI. I
2917) erhalten und geht hinsichtlich der Potenzialanalyse auf § 6 und der Eingliede-
rungsvereinbarung wesentlich auf § 35 Abs. 4 in der bis zum 31.12.2008 geltenden
Fassung (BGBI. I 3443) zuriick. Durch G v. 20.12.2011 (BGBL. I 2854, EinglVerb)
wurde mWv 1.4.2012 Abs.2 S.3 auf Grund der Streichung der Vorschriften zum
Eingliederungsgutschein geindert und die Norm zur sprachlichen Gleichbehandlung
von Frauen und Minnern angepasst. Durch G v. 5.12.2012 erfolgte mWv 1.1.2013
in Abs.3 S.3 eine redaktionelle Anderung (Ausbildungssuche anstelle von Ausbil-
dungsstellensuche).

Die Norm enthilt die Verpflichtung der AA, eine Potenzialanalyse durchzufiihren,
sowie die Regelungen tiber Eingliederungsvereinbarungen.

II. Abs. 1 - Potenzialanalyse

Bevor die AA Vermittlungsaktivititen unternimmt, wird sie mit dem Arbeitslosen
bzw Ausbildungssuchenden eine Eingliederungsvereinbarung (sieche Abs. 2) abschlie-
Ben. Hierin wird unter anderem das Eingliederungsziel festgelegt. Dies setzt voraus,
dass die AA die Fihigkeiten sowie die Eignung des Arbeitslosen bzw Arbeitsuchenden
kennt. Um diese Kenntnis zu erhalten; muss die AA zunichst cine Potenzialanalyse
durchfiihren. Hierin miissen die Stirken und Schwichen des Arbeitslosen/Ausbil-
dungssuchenden deutlich werden. Das G regelt eindeutig, dass die Potenzialanalyse
wunverziiglich nach der Suchendmeldung® zu erfolgen hat und nicht etwa vor einzel-
nen Entscheidungen und-auch nicht vor Abschluss einer Eingliederungsvereinbarung
wiederholt werden muss (SichsLSG v. 18.7.2013— L 3 AL 251/10). Die Regelungen
iiber die-Eingliederungsvereinbarungsind-mit'dem GG 'vereinbar(SichsLSG aaO).

Ebenso wie in dem bis zum 31.12.2008 geltenden § 6 steht es nicht im Ermessen
der AA, ob sie eine Potenzialanalyse durchftihrt oder nicht. Die Potenzialanalyse ist
nach dem Gesetz durchzufiihren. Das Gesetz stellt unmissverstindlich klar, dass die
Potenzialanalyse nicht erst nach Eintritt der Arbeitslosigkeit zu erfolgen hat, sondern
bereits unverziiglich nach der Meldung der Arbeitssuche bzw Ausbildungssuche. Da-
mit soll die Zeit zwischen Aussprechen und Wirksamwerden einer Kiindigung inten-
siv genutzt werden, um eine Arbeitslosigkeit moglichst gar nicht erst entstehen zu las-
sen. Spitester Zeitpunkt fuir die Potenzialanalyse ist die Arbeitslosmeldung (BT-Drs.
14/7347 zu § 6). Liegen Potenzialanalysen von Schulen oder anderen Institutionen
vor, sollen diese mit Einverstandnis des Ausbildungssuchenden in die Potenzialanalyse
der AA einbezogen werden. Auch auslindische Bildungs- und Berufsabschliisse stellen
ein wertvolles Potenzial fiir den Arbeitsmarkt dar. Im Rahmen der Potenzialanalyse
soll daher auf die Moglichkeit der Anerkennung dieser auslandischen Bildungs- und
Berufsabschliisse durch zustindige Stelle hingewiesen werden (BT-Drs. 16/10810).
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III. Abs. 2, 3 — Die Eingliederungsvereinbarung

1. Allgemeines

Die durch das Job-AQTIV-G 2002 in § 35 Abs. 4 in der bis zum 31.12.2008 gel-
tenden Fassung eingefiigten Bestimmungen zur Eingliederungsvereinbarung, die
nach dem bis zum 31.12.2008 geltenden § 6 zu treffen sind, und sich nun in § 37
Abs. 2, 3 finden, sind in der Praxis sehr umstritten. Auch das SGB II kennt in § 15
die Eingliederungsvereinbarung. Durch die Eingliederungsvereinbarung wird kein
neues Rechtsverhiltnis zwischen AA und dem Arbeitslosen begriindet (BT-Drs.
14/6944 S.31). Die Wirksamkeit einer Eingliederungsvereinbarung nach dem
SGB III ist nach dem Recht der 6ffentlich-rechtlichen Vertrage zu beurteilen, BSG
v. 4.4.2017 =B 11 AL 5/16 R, NZS 2017, 707. Bei der Eingliederungsvereinbarung
nach § 37 Abs. 2 SGB III handelt es sich um einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag
in der Form des subordinationsrechtlichen Austauschvertrags nach §53
Abs. 1 Satz 2, § 55 SGB X. Zu ihrer Wirksamkeit miissen die flir einen Vertragsschluss
erforderlichen tbereinstimmenden Willenserklarungen der Vertragsparteien vorlie-
gen (§ 61 Satz 2 SGB X iVm §§ 145ff. BGB) und das Schriftformerfordernis gewahrt
sein (§ 56 SGB X), BSG v. 4.4.2017 — B 11 AL 19/16 R. Die Eingliederungsver-
einbarung darf auch nicht nichtig sein. Nach der Rechtsprechung des 14. Senats des
BSG ist eine Eingliederungsvereinbarung im Bereich der Grundsicherung fiir Arbeit-
suchende nichtig, wenn in ihr auler der Zusage von Vermittlungsvorschligen bei
Stellenangeboten keine individuellen, konkreten und verbindlichen Leistungs-
angebote des Beklagten zur Eingliederung des Kligers in Arbeit vereinbart sind
(BSG lvom 23.6.2016 — B 14 AS 30/15 R). Die zum SGB II ergangene Rechtspre-
chung ist — auch zur Wahrung der Einheitlichkeit der Rechtsordnung — auf die
Eingliederungsvereinbarung nach dem SGB III zu iibertragen, BSG v. 4.4.2017 aaO.
Die Eingliederungsvereinbarung ist:nur dann wirksam und verbindlich, wenn dem
Arbeitslosen im Gegenzug zu seinen Zusagen, sich zu bewerben, in dem offentlich-
rechtlichen [Vertrag reine- angemesseneund billige; Gegenleistung zugesagt-wurde
(§ 58 Abs. 2 Nr. 4 SGB X). Hierzu gehoren ua die Teilnahme an einem Bewerbungs-
coaching bet einem niher bezeichneten Triger, die Ubernahme von Bewerbungskos-
ten sowie von Reisekosten flir Vorstellungsgespriche usw.

Die in einer Eingliederungsvereinbarung formell wirksam getroffenen Einzelver-
einbarungen diirfen nicht auf ihre RechtmabBigkeit oder Zumutbarkeit hin
iiberpriift werden (BSG v. 23.6.2016 — B 14 AS 30/15 R). Eine Uberpriifung ein-
zelner Regelungen in einer Eingliederungsvereinbarung durch die Gerichte der SGb
scheidet aus, weil sie dem Sinn und Zweck eines auf individuelle Erfordernisse
zugeschnittenen und ausgehandelten 6ffentlich-rechtlichen Austauschvertrags entge-
genstiinde. Sollten ihre Verhandlung und ihr Abschluss nicht der idealtypischen Vor-
stellung des Vertragsmodells entsprechen, stellt dies nicht zugleich einen Nichtigkeits-
grund iS des § 58 Abs. 1 SGB X dar, BSG v. 4.4.2017-B 11 AL 19/16 R.

Allerdings folgt nach der Auffassung des SichsLSG (Urt. v. 9.2.2017 — L 3 AL
274/15) aus dem Nebeneinander von § 37 Abs.2 und 3 und § 5 in Verbindung mit
§ 3 Abs. 2, §45 einerseits und dem Fehlen einer Ausschluss- oder Vorrangregelung
andererseits, dass eine AA einem Arbeitslosen eine berufliche Eingliederungsmal-
nahme auch auBerhalb einer Eingliederungsvereinbarung anbieten kann. Die Sperr-
zeitregelung in § 159 Abs. 1 S.2 Nr. 4 (Sperrzeit wegen fehlender Eigenbe-
miihungen s. §159 Abs.1 S.2 Nr. 3) stellt nur darauf ab, dass eine berufliche
EingliederungsmafBinahme abgelehnt wurde, und nicht darauf, auf welcher Grund-
lage sie der oder dem Arbeitslosen angeboten wurde.

Die Eingliederungsvereinbarung basiert auf den objektiven Méglichkeiten des Ar-
beitslosen, aber auch auf seinen Berufswiinschen und den Moglichkeiten des fiir ihn
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