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Die Berechnung des Arbeitslosengeldes nach Hartz I11

Ute Winkler

Mit dem als Hartz III bekannten Dritten Gesetz fiir moderne
Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23. Dezember
2003! ist u.a. die Berechnung des Arbeitslosengeldan-
spruchs neu geregelt worden.? Ziel der Reformbestrebungen
sollte sein, »die Vielfalt und Komplexitit der Regelungen
zum Bemessungsrecht zuriickzufithren und das Verwal-
tungsverfahren deutlich zu vereinfachen. Verwaltungsver-
einfachung ist allerdings nur zu erreichen, wenn detaillierte
Einzelfallregelungen durch ein groBeres Mafl an Pauscha-
lierungen ersetzt und Ausnahmeregelungen beschrankt
werden.«? Durch die Vereinfachung soll der Personalbedarf
verringert und so der Kostenaufwand gesenkt werden.* Die
Neuordnung der Berechnungsbestimmungen zielt aber nach
Angaben des Gesetzgebers nicht auf Leistungseinschrén-
kungen fiir die Bezieher von Arbeitslosengeld; sie kann
sich im Einzelfall sowohl zu Gunsten als auch zu Unguns-
ten der Betroffenen auswirken.’

Die neuen Berechnungsvorschriften finden sich jetzt in den
§§ 130 bis 134 SGBIII und sind ganz iiberwiegend am
1. Januar 2005 in Kraft getreten; die §§ 135 bis 139 SGB III
sind aufgehoben worden.

Im Folgenden sollen die Anderungen, die die Hoéhe des
Arbeitslosengeldes beeinflussen, iiberblicksweise darge-
stellt werden.

I. Bemessungsrahmen und Bemessungsentgelt
1. Der Bemessungsrahmen

Zur Ermittlung des Bemessungszeitraums hat der Gesetz-
geber aus der Rechtsprechung des BSG® den Begriff des
Bemessungsrahmens iibernommen.” Der Bemessungsrah-
men betrdgt ein Jahr und endet mit dem letzten Tag des
letzten Versicherungspflichtverhéltnisses vor der Entste-
hung des Anspruchs (§ 130 Abs. 1 Satz 2 SGB III). Er wird
also unter Beriicksichtigung von § 26 Abs. 1 SGB X in
Verbindung mit §§ 187 Abs. 2 Satz 1 und 188 Abs. 2 BGB
durch Riickrechnung bestimmt. Der Bemessungsrahmen
lauft kalenderméBig ab und erfasst immer ein Zeitjahr ohne
Riicksicht auf die Frage, in welchem Umfang dieses mit
versicherungspflichtigen Zeiten belegt ist.

—_—

BGBI. I S. 2848.

BT-Drs. 15/1515 S. 71, 73; zu den im Jahr 2006 in Kraft getrete-
nen Anderungen siche info also 2006, Heft 1, S. 3 ff.

BT-Drs. 15/1515 S. 85.

BT-Drs. 15/1515 S. 2.

BT-Drs. 15/1515 S. 73.

Urteil vom 25. Januar 1996 — 7 RAr 90/94 — SozR 3-4100 § 112
Nr. 24; Urteil vom 24. Juni 1999 — B 7 AL 16/98 R — DBIR
4546a AFG/§112; Urteil vom 2. September 2004 — B 7 AL 68/03
R — SozR 4-4300 § 416aNr. 1.

7 BT-Drs. 15/1515 S. 85.
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Beispiel: Der Arbeitslose wird nach einer mehrjéhrigen
Beschiftigung zum 31. Mai 2006 entlassen und meldet sich
am 1. Juni 2006 arbeitslos. Der Bemessungsrahmen erfasst
die Zeit vom 1. Juni 2005 bis zum 31. Mai 2006. Am Be-
messungsrahmen #&ndert sich auch nichts, wenn er vom
17. Mirz 2005 bis zum 31. Mai 2006 Krankengeld bezogen
hat oder sich nach der Entlassung zum 31. Mai 2006 erst
am 15. August 2006 arbeitslos meldet. Dagegen verschiebt
sich der Bemessungsrahmen, wenn das letzte Versiche-
rungspflichtverhiltnis bereits am 1. Mirz 2006 beendet
war, der Arbeitslose sich aber erst am 1. Juni 2006 arbeits-
los meldet. Der Bemessungsrahmen erfasst dann die Zeit
vom 2. Mirz 2005 bis zum 1. Mérz 2006.

2. Der Bemessungszeitraum

Zum Bemessungszeitraum gehdren nur noch die beim Aus-
scheiden aus dem jeweiligen versicherungspflichtigen
Beschiftigungsverhiéltnis  abgerechneten Entgeltabrech-
nungszeitrdume der beitragspflichtigen Beschiftigungen im
Bemessungsrahmen. Hierbei zdhlen nur Zeiten einer versi-
cherungspflichtigen Beschiftigung mit Anspruch auf
Arbeitsentgelt; Zeiten ohne Anspruch auf Arbeitsentgelt,
z.B. wihrend des Ruhens des Arbeitsverhéltnisses oder
wihrend eines unbezahlten Urlaubs, gehen nicht in den
Bemessungszeitraum ein.

Fraglich ist, ob nur die Tage einer versicherungspflichtigen
Beschiftigung, die im Bemessungsrahmen liegen, zum
Bemessungszeitraum zdhlen, oder die Tage aller Arbeits-
entgeltabrechnungszeitrdume, die in den Bemessungsrah-
men hineinragen. Da die Regelung sich auf die Rechtspre-
chung des BSG stiitzt, kann es durchaus dem Willen des
Gesetzgebers entsprechen, dass die Arbeitsentgelttage aller
Abrechnungszeitrdume, die in den Bemessungsrahmen hi-
neinragen, den Bemessungszeitraum bilden. Das BSG hat
noch zu § 112 AFG alle Entgeltabrechnungszeitraume, die
ganz oder teilweise vom Bemessungsrahmen erfasst wer-
den, dem Bemessungszeitraum zugeordnet.® Der Wortlaut
der Vorschrift spricht allerdings mehr dafiir, dass nur Ent-
geltabrechnungszeitrdume, die vollstdndig im Bemessungs-
rahmen liegen, zum Bemessungszeitraum gehdren.” Nur bei
der Beschrankung des Bemessungszeitraums auf die vom
Bemessungsrahmen vollstindig erfassten Entgeltabrech-
nungszeitrdume kann nach der Verkiirzung der Rahmenfrist
auf zwei Jahre vermieden werden, dass bei der Erweiterung
des Bemessungsrahmens auf zwei Jahre nach § 130 Abs. 3
SGB III Zeiten auferhalb der Rahmenfrist zum Bemes-
sungszeitraum gehoren.

8 BSG, Urteil vom 25. Januar 1996, a.a.O.; das SG Frankfurt/Main
ist im Urteil vom 20. Januar 2006 — S 33 AL 296/05 — dieser Ent-
scheidung auch flir den neuen § 131 Abs. 1 Satz 1 SGBIII ge-
folgt (verdffentlicht in diesem Heft S. 167).

9 So Rolfs in Gagel, SGB III, Stand: Januar 2005 (?), § 130 Rdnr.
25.
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Die Sonderregelungen fiir Wehr- und Zivildienstleistende
sowie Saisonarbeiter in § 130 Abs. 2a und 3 SGB III a.F.
sind entfallen.

Wie bisher richtet sich der Bemessungszeitraum danach, ob
die Arbeitsentgeltzeitrdume beim Ausscheiden des Arbeit-
nehmers abgerechnet waren. Nicht erheblich ist, ob sie
richtig abgerechnet sind, wie sich aus § 131 Abs. 1 Satz 2
SGB III ergibt.

Beispiel: Meldet sich der Arbeitslose nach der Entlassung
aus einer mehrjahrigen Beschéftigung zum 31. Mai 2006
am 1. Juni 2006 arbeitslos, sind Bemessungsrahmen und
Bemessungszeitraum identisch (1. Juni 2005 bis 31. Mai
2006). Meldet er sich nach dem Bezug von Krankengeld
vom 17. Mérz bis 25. Mai 2006 im Anschluss an eine mehr-
jéhrige Beschiftigung am 1. Juni 2006 arbeitslos, fallen Be-
messungsrahmen und Bemessungszeitraum auseinander:
Der Bemessungsrahmen umfasst die Zeit vom 26. Mai 2005
bis 25. Mai 2006, der Bemessungszeitraum nur die Zeit
vom 1. Juni 2005 bis zum 16. Mérz 2006.

3. Sonderfille des Bemessungszeitraums

Unberticksichtigt bleiben bei der Ermittlung des Bemes-

sungszeltraums nach § 130 Abs. 2 SGB III
Zeiten einer Beschiftigung, neben der Ubergangsgeld
wegen Teilhabe am Arbeitsleben, Teiliibergangsgeld
oder Teilarbeitslosengeld gezahlt worden ist.

— Zeiten einer Beschiftigung im Rahmen des sozialen
oder 6kologischen Jahres, wenn sich die Beschiftigung
unmittelbar an ein Versicherungspflichtverhéltnis an-
schlieBt, also nicht im Anschluss an eine schulische
oder universitdre Ausbildung.

— Zeiten der Betreuung eines Kindes bis zum dritten Le-
bensjahr des Kindes, wenn Erziehungsgeld bezogen
oder nur wegen der Einkommensverhéltnisse nicht be-
zogen worden ist oder wenn wegen der Betreuung und
Erziehung des Kindes das Arbeitsentgelt oder die Ar-
beitszeit vermindert war.

— Zeiten mit Teilzeitbeschiftigungen, wenn in den letzten
42 Monaten in einem zusammenhdngenden Zeitraum
von wenigstens sechs Monaten mit einer hoheren Ar-
beitszeit gearbeitet worden ist. Nach Altersteilzeit gilt
das nur, wenn das Beschiftigungsverhiltnis wegen Zah-
lungsunfihigkeit des Arbeitgebers beendet worden ist.
Im Ubrigen gilt die Sonderregelung des § 10 AItTZG.!0

In den genannten Féllen sind die sonstigen Beschéftigungs-
zeiten im Bemessungsrahmen zur Ermittlung des Bemes-
sungsentgelts heranzuziehen. Der Bemessungsrahmen wird
dadurch nicht notwendigerweise verldngert.!! Die Erweite-
rung des Bemessungsrahmens auf zwei Jahre sieht § 130
Abs. 3 SGB III nur fiir zwei Fille vor:
— Der Bemessungszeitraum umfasst weniger als 150 Tage
mit Anspruch auf Arbeitsentgelt. Der Mindestbemes-

10 Siehe hierzu BSG, Urteil vom 15. Dezember 2005 — B 7a AL
30/05 R.

11 BSG, Urteil vom 2. September 2004 — B 7 AL 68/03 R — SozR
4-4300 § 416a Nr. 1.

sungszeitraum ist damit auf 150 Tage (fiinf Monate)
verkiirzt worden, wihrend er bis zum 31. Dezember
2004 39 Wochen (neun Monate) betrug.

— Wie bisher ist der Bemessungsrahmen auf zwei Jahre zu
verldngern, wenn es mit Riicksicht auf das Bemessungs-
entgelt in den letzten beiden Jahren unbillig hart ist,
vom Bemessungsentgelt im Bemessungszeitraum aus-
zugehen. Das setzt voraus, dass der Arbeitslose die Er-
weiterung des Bemessungsrahmens verlangt und die zur
Bemessung erforderlichen Unterlagen vorlegt. Kann die
Arbeitsagentur jedoch erkennen, dass die Voraussetzun-
gen des § 130 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 SGB III vorliegen,
wird sie ihn auf die gesetzliche Moglichkeit, hoheres
Arbeitslosengeld zu beziehen, und die Anforderungen
an seine Mitwirkung hinweisen miissen.

Der Bemessungsrahmen darf aber in keinem Fall die Rah-
menfrist des § 124 SGB III {iberschreiten.!? Das ist im Ge-
setz nicht ausdriicklich festgelegt, ergibt sich aber aus der
Rechtsprechung des BSG, auf die der Gesetzgeber sich
ausdriicklich stiitzt,'> und entspricht auch der gesetzlichen
Systematik, wonach nur Versicherungspflichtzeiten in der
Rahmenfrist Anspriiche auf Arbeitsentgelt begriinden kon-
nen. Die Rahmenfrist begrenzt auch die Versicherungszei-
ten, die der Berechnung des Arbeitslosengeldes zugrunde
gelegt werden konnen, soweit gesetzlich nichts anderes
bestimmt ist.

I1. Das Bemessungsentgelt
1. Grundlage des Bemessungsentgelts

Bemessungsentgelt ist nur noch das im Bemessungszeit-
raum in einem versicherungspflichtigen Beschéiftigungs-
verhiltnis erzielte Arbeitsentgelt. Allerdings wird das Be-
messungsentgelt nur dann dem Bemessungszeitraum und
den wihrend dieser Zeit erzielten Arbeitsentgelten ent-
nommen, wenn der Bemessungszeitraum im (ggf. erweiter-
ten) Bemessungsrahmen wenigstens 150 Tage einer ver-
sicherungspflichtigen Beschiftigung mit Anspruch auf
Arbeitsentgelt umfasst.

Die Beschrinkung des Bemessungszeitraums auf Zeiten
versicherungspflichtiger Beschéftigungen und des Bemes-
sungsentgelts auf das beitragspflichtige Arbeitsentgelt sind
wesentliche Vereinfachungen, die grundsitzlich sachge-
recht sind, weil nur dem Arbeitsentgelt Indizfunktion fiir
das zukiinftig auf dem Arbeitsmarkt erzielbare Einkommen
und damit fiir das durch die Arbeitslosigkeit entgehende
Arbeitsentgelt zukommt.!4

Nach § 25 Abs. 1 SGBIII zdhlen zu den versicherungs-
pflichtig Beschéftigten neben den Arbeitnehmern auch die
Auszubildenden, fiir die eine Sonderregelung nicht mehr
vorgesehen ist. Nunmehr bestimmt also nach dem erfolg-

12 BSG, Urteil vom 2. September 2004, a.a.O.

13 BT-Drs. 15/1515 S. 85.

14 BSG, Urteil vom 8. November 2001
4722a AFG/112.

—B 11 AL 43/01 R — DBIR



info also  4/2006

149

reichen Ende einer betrieblichen Berufsausbildung die
Ausbildungsvergiitung, nicht mehr das Arbeitsentgelt des
Ausbildungsberufs die Hohe des Arbeitslosengeldes, wéh-
rend § 134 Abs.2 Nr. 2 SGBIII bis zum 31. Dezember
2004 wenigstens die Halfte des Tarifentgelts des maf3gebli-
chen Berufs als Bemessungsentgelt vorsah.'> Der Ausbil-
dungsvergiitung kommt nach der abgeschlossenen Ausbil-
dung jedoch keine indizielle Bedeutung fiir das jetzt erziel-
bare und durch die Arbeitslosigkeit entgehende Arbeitsent-
gelt zu. Sachgerechter wire hier eine fiktive Bemessung
entsprechend dem Vermittlungsberuf.

Weggefallen ist die Sonderregelung fiir das Bemessungs-
entgelt nach einer Beschiftigung bei Familienangehorigen.
Die Streichung des auBlerordentlich konflikttrachtigen § 134
Abs. 2 Nr. 1 SGB 111, der nur schwer mit dem Aquivalenz-
prinzip vereinbar war, wirkt sich zu Gunsten der Arbeitslo-
sen aus.

Erhalten geblieben sind die Sonderregelungen fiir Bezieher
von Kurzarbeitergeld, Winterausfallgeld und Winteraus-
fallgeld-Vorleistung sowie fiir Zeiten einer flexiblen Ar-
beitszeitregelung entsprechend § 7a SGB IV (§ 131 Abs. 3
SGB III). Dasselbe gilt fiir zeitlich leistungsgeminderte
Arbeitslose, soweit nicht die Voraussetzungen des § 125
SGB I vorliegen (§ 131 Abs. 5 SGB III).

Den iibrigen Sonderregelungen in § 134 Abs.2 SGBIII
a.F., die der Neuordnung der Bemessungsbestimmungen
zum Opfer gefallen sind, kam entweder keine groBere Be-
deutung zu, oder sie sind durch andere Rechtsénderungen,
wie z.B. den Wegfall des Unterhaltsgeldes, ohnehin bedeu-
tungslos geworden.

2. Berechnung fiir Kalendertage

Das Bemessungsentgelt wird nunmehr — wie das Kranken-
geld,'® das Verletztengeld,!” das Versorgungskrankengeld'®
und das Ubergangsgeld’® — in Kalendertagen berechnet,
nicht mehr wie bisher in Wochen.?’ Das Bemessungsentgelt
wird ermittelt, indem die im Bemessungszeitraum erzielten
Arbeitsentgelte durch die Anzahl der Tage, an denen sie
erzielt worden sind, geteilt werden. § 131 Abs. 1 Satz 1
SGB 111 spricht von durchschnittlich auf den Tag, nicht auf

15 Das SGB III féllt damit auf den Stand des AVAVG zuriick, das
nach § 90 Abs. 1 Satz 2 i.d.F. der Bekanntmachung vom 3. April
1957 (BGBL. I S. 321) dem Arbeitslosengeld ebenfalls nur die
Ausbildungsvergiitung zugrunde legte. Das AFG vom 25. Juni
1969 sah fiir Lehrlinge einen Mindestbetrag von 10 DM wo-
chentlich als Bemessungsentgelt vor, seit dem 1. Oktober 1974
war das nach der Ausbildung erzielbare Tarifentgelt (§ 112
Abs. 5Nr. 2 1. V.m. Abs. 7 AFG), ab 1. Januar 1978 waren 75 %
des Tarifentgelts und seit 1. Januar 1984 die Halfte des Tarifent-
gelts des Ausbildungsberufs fiir die Bemessung des Arbeitslo-
sengeldanspruchs zu Grunde zu legen.

16 §47SGB V.

17 §47 Abs. 1 SGB VIL

18 § 16a Abs. 2 BVG.

19 § 46 SGB IX.

20 Die jetzt aufgehobene Wochenregelung sah schon das AVAVG
(§ 90) fiir die Berechnung des Arbeitslosengeldes vor.

den Kalendertag entfallendem Arbeitsentgelt. Aus der ge-
setzlichen Systematik und dem Sinn der Regelung ergibt
sich jedoch eindeutig, dass der Gesetzgeber Kalendertage
meint.?! So bestimmt § 134 Satz 1 SGBIII, dass das Ar-
beitslosengeld fiir Kalendertage berechnet und geleistet
wird. Das ist aber nur moglich, wenn das Bemessungsent-
gelt, aus dem das Arbeitslosengeld zu ermitteln ist, fiir Ka-
lendertage errechnet wird. Auch kann die Hohe des kalen-
dertaglichen Bemessungsentgelts nicht davon abhingig
sein, ob das Arbeitsentgelt in vier, fiinf oder sechs Tagen in
der Woche erzielt wird.

Umfasst der Bemessungszeitraum ein ganzes Jahr mit An-
spruch auf Arbeitsentgelt, geht die BA davon aus, dass das
Jahreseinkommen durch 365 oder (in einem Schaltjahr) 366
Tage zu teilen ist. Dem haben bisher mehrere Sozialgerich-
te?? zugestimmt, obwohl nach § 134 Satz 2 SGB III fiir das
ganze Jahr nur fiir 360 Tage Arbeitslosengeld gezahlt wird.
Da nach § 339 Satz 1 SGB III bei der Berechnung der Leis-
tungen der Monat gleichméBig mit 30 Tagen anzusetzen ist,
erscheint eine andere Auslegung des § 131 Abs. 1 Satz 1
SGB III denkbar. § 134 SGB III verlangt zwar die Berech-
nung von Arbeitslosengeld fiir Kalendertage; daraus ergibt
sich keineswegs zwingend, dass § 339 SGB III nicht anzu-
wenden ist. Die BA ist zunéchst selbst davon ausgegangen,
dass zur Ermittlung des kalendertdglichen Bemessungsent-
gelts das Jahreseinkommen durch 360 Tage zu teilen ist.23
Fir diese Auslegung konnte § 132 Abs. 2 Nr. 2 SGB III
sprechen, der bei der Ermittlung des fiktiven Bemessungs-
entgelts den Tagesbetrag mit 1/360 der BezugsgrofBle, die
als Jahresbetrag errechnet wird, ansetzt. Der Gesetzgeber
wollte die Berechnung des Arbeitslosengeldes der der kiir-
zerfristigen Lohnersatzleistungen Krankengeld, Verletzten-
geld, Ubergangsgeld und Versorgungskrankengeld anpas-
sen. Diese werden ebenfalls fiir Kalendertage ermittelt und
hierbei Monatsentgelte durch 30 und Jahresentgelte durch
360 geteilt.?*

Das Bemessungsentgelt wird nicht mehr auf den néchsten
durch fiinf teilbaren Euro-Betrag auf- oder abgerundet, weil
eine § 132 Abs.3 SGBIII a.F. entsprechende Vorschrift
fehlt. Nach § 338 SGB III werden Berechnungen auf zwei
Dezimalstellen durchgefiihrt, und hierbei wird auf- bzw.
abgerundet. Die Vorschrift ist jetzt bei der Ermittlung des
Bemessungsentgelts anzuwenden.

21 A.A. offenbar Rolfs in Gagel, SGB III, Stand: Januar 2005, § 131
Rdnr. 14. Das BSG hat allerdings in Anlehnung an die Formulie-
rung in § 134 a.F. zu § 140 SGB III ebenfalls die Ansicht vertre-
ten, dass der Gesetzgeber mit dem Wort »Tag« nicht Kalenderta-
ge meine (Urteil vom 28. August 2005 — B 7a/7 AL 94/04 R —
SozR 4-4300 § 140 Nr. 2).

22 SG Dresden, Urteil vom 23. August 2005 — S 12 AL 281/05; SG
Frankfurt/Main, Urteil vom 20. Januar 2006, FN 8.

23 Vgl. SG Frankfurt/Main, Urteil vom 20. Januar 2006, FN 8.

24 Vgl. § 47 Abs. 2 Satz 3 und 6 SGB V, § 47 Abs. 1 Satz 1 und 2
SGB VII, §47 Abs. 1 Satz 3und 6 SGBIX und § 16a Abs.2
Satz 2 BVG.
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II1. Das Bemessungsentgelt in Sonderfillen
1. Altbemessungsentgelt

Einem neuen Arbeitslosengeldanspruch kann das Bemes-
sungsentgelt eines vorherigen Anspruchs zugrunde gelegt
werden, wenn das gilinstiger ist. Bisher war nach § 133
Abs. 1 SGBIII a.F. Voraussetzung, dass der Bezug des
Arbeitslosengeldes weniger als drei Jahre zuriicklag. Diese
Frist ist jetzt in § 131 Abs. 4 SGBIII n.F. auf zwei Jahre
verkiirzt worden (entsprechend der Verkiirzung der Rah-
menfrist). Wegen der Umwandlung des Unterhaltsgeldes in
Arbeitslosengeld bei beruflicher Weiterbildung in § 124a
SGB III ist die Frage, ob die Bestandsschutzklausel auch
auf das Unterhaltsgeld anzuwenden ist, entfallen.?

2. Fiktives Bemessungsentgelt

Eine ginzlich neue Regelung hat der Gesetzgeber fiir den
Fall geschaffen, dass ein Bemessungsentgelt nach den all-
gemeinen Bestimmungen nicht zu ermitteln ist, wenn also
im Bemessungszeitraum nicht wenigstens 150 Tage einer
versicherungspflichtigen Beschéftigung mit Anspruch auf
Arbeitsentgelt liegen.

Bisher war nach § 133 Abs. 4 SGB III bei der fiktiven Be-
messung von dem tariflichen Arbeitsentgelt der Beschifti-
gung auszugehen, die die Arbeitsagentur bei der Vermitt-
lung in erster Linie zu beriicksichtige hatte. MaBgeblich
waren also die berufliche Situation des einzelnen Arbeitslo-
sen und das fiir die Beschéftigung, fiir die er in Betracht
kam, zu zahlende tarifliche Arbeitsentgelt.

Auch fiir die fiktive Bemessung nach dem neuen § 132
SGB III ist zunidchst die Beschiftigung festzustellen, auf
die die BA die Vermittlungsbemiihungen fiir den Arbeitslo-
sen in erster Linie zu erstrecken hat. Dann ist zu priifen,
welche Qualifikation fiir diese Beschéftigung erforderlich
ist. Viele Tarifvertrdge sehen neben einer Lehre oder einer
schulischen Ausbildung eine durch langjahrige Berufstitig-
keit erworbene Qualifikation als der formalen Ausbildung
gleichwertig an. Dennoch handelt es sich hierbei um Be-
schéftigungen, die eine Ausbildung erforderlich machen.

Die Arbeitslosen werden nach § 132 SGB III entsprechend
der fiir den maBgeblichen Beruf erforderlichen Ausbildung
in vier Gruppen eingeteilt, und jeder der Qualifikations-
gruppen wird ein Bemessungsentgelt in Hohe eines Pro-
zentsatzes der jeweiligen BezugsgroBe?® zugeordnet. Hier-
bei ist zugrunde zu legen fiir Beschéftigungen, die
1. Hochschul- oder Fachhochschulausbildung erfordern,
ein Arbeitsentgelt in Hohe eines Dreihundertstels der
Bezugsgrofe (120 % der Bezugsgrofie)?’

25 Das BSG hat inzwischen mit Urteil vom 1. Juni 2006 — B 7 AL
86/05 R — entschieden, dass das Unterhaltsgeld nach dem
SGBIII regelmiBig den Bestandsschutz nach § 133 Abs. 1
SGB III a.F. nicht sichern konnte und eine erweiternde Ausle-
gung der Vorschrift nicht moglich ist.

26 2006: 2450 €/West und 2065 €/Ost.

27 Das sind im Jahre 2006 98 €/West und 82,60 €/Ost.

2. einen Fachschulabschluf3, den Nachweis iiber eine abge-
schlossene Qualifikation als Meister oder einen Ab-
schlufl in einer vergleichbaren Einrichtung erfordern,
ein Arbeitsentgelt in Hohe eines Dreihundertsechzigs-
tels der BezugsgroBe (100 % der Bezugsgrofe)?®

3. eine abgeschlossene Berufsausbildung in einem Ausbil-
dungsberuf erfordern, ein Arbeitsentgelt in Hohe eines
Vierhundertfiinfzigstels der Bezugsgrofie (80 % der Be-
zugsgrofie)?’

4. keine Berufsausbildung erfordern, ein Arbeitsentgelt in
Hohe eines Sechshundertstels der BezugsgroBe (60 %
der BezugsgrofBe).3°

Aus der Gesetzesbegriindung geht nicht hervor, woraus sich
die Prozentsétze der einzelnen Qualifikationsstufen erge-
ben. Nihere Erldauterungen hierzu lassen sich einem Schrei-
ben des zustindigen Ministeriums entnehmen.?' Hierin
heiflt es wortlich:

(1) Grundlage fiir die Ermittlung der Arbeitsentgelte

bei unterschiedlicher beruflicher Qualifikation bilden

die fortgeschitzten Verdienste aus der Gehalts- und

Lohnerhebung des Jahres 1995, die das statistische

Bundesamt dem Bundesministerium fiir Wirtschaft und

Arbeit zur Verfiigung gestellt hatte.

Wie die Auswertung dieser Statistik belegt,

— bilden Arbeitnehmer mit abgeschlossener Be-
rufsausbildung mit einem Anteil von 70 Prozent die
mit Abstand groBte Gruppe unter allen Arbeitneh-
mern;

— entspricht das Arbeitsentgelt dieser Personengruppe
in etwa dem durchschnittlichen Arbeitsentgelt aller
Arbeitnehmer.

(2) Basis der vereinfachten und pauschalierenden Neu-

regelung der fiktiven Bemessung ist deshalb die Grup-

pe der Arbeitnehmer mit abgeschlossener Berufsaus-
bildung. Das von dieser Gruppe erzielte durchschnittli-
che Arbeitsentgelt bildet den Eckwert der gesetzlichen

Neuregelung. Arbeitnehmern mit einer demgegentiber

hoheren Qualifikation ist ein relativ hoheres, Arbeit-

nehmern mit einer geringeren Qualifikation ist ein rela-
tiv niedrigeres erzielbares Arbeitsentgelt zugeordnet.

Allerdings war bei der Uberlegung, welche Arbeitsent-

gelte den verschiedenen Qualifikationsstufen auf dieser

Grundlage zuzuordnen sind, ferner zu beachten, dass

Arbeitslose, deren Arbeitslosengeld sich nach einem

fiktiven Arbeitsentgelt richtet, zuletzt kein oder kein

typisches Arbeitsentgelt erzielt (Gefangene, Erzichen-
de, Wehrdienstleistende, Bezieher einer Erwerbsminde-
rungsrente) oder ein solches Entgelt nur fiir kurze Zeit

(<150 Tage innerhalb der letzten zwei Jahre) bezogen

haben. Der Gesetzgeber geht deshalb bei dem erzielba-

ren Entgelt von einem geringeren als dem durchschnitt-
lich von allen Arbeitnehmern erzielten Arbeitsentgelt

28 Das sind im Jahre 2006 81,67 €/ West und 68,63 €/Ost.

29 Das sind im Jahre 2006 65,33 €/West und 55,07 €/Ost.

30 Das sind im Jahre 2006 49 €/West und 41,30 €/Ost.

31 Schreiben des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales vom
14. Dezember 2005 zum Wegfall der individuellen fiktiven Ein-
stufung und Ersatz durch ein pauschales Entgelt im Rahmen des
Dritten Gesetzes fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt
(I b 2 —20032/7 — § 132 neu), auszugsweise abgedruckt in Ei-
cher/Schlegel, SGB 111, Anlage zu § 132.
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aus und orientiert sich an dem durchschnittlichen Ar-
beitsentgelt aller Bezieher von Arbeitslosengeld.

Dem erstrebten Ziel der Verwaltungsvereinfachung
entsprechend sollte ferner die notwendige Anpassung
der Referenzentgelte an die Lohnentwicklung »automa-
tisiert« werden, d.h. ohne jdhrlich neu zu erlassende
Rechtsgrundlagen erfolgen. Wie in anderen Bereichen
der Sozialversicherung wurden die Arbeitsentgelte des-
halb an die Bezugsgrofe nach § 18 SGB IV gekoppelt.
Das durchschnittliche monatliche Arbeitsentgelt aller
Bezieher von Arbeitslosengeld entspricht ca. 80 Pro-
zent der monatlichen Bezugsgrofe. Dieser Wert wurde
der Qualifikationsstufe der Arbeitnehmer mit abge-
schlossener Berufsausbildung zugeordnet. Bei Um-
rechnung auf das Tagesprinzip ergibt sich der im Ge-
setz ausgewiesene Betrag von 1/450 der (jahrlichen)
Bezugsgrofe.

(3) Anschliefend wurden die Qualifikationsstufen der
geringer sowie der hoher Qualifizierten festgelegt. Die
Entgeltabstidnde orientieren sich an den Spannweiten,
die die Gehalts- und Lohnstrukturerhebung ausweist.
Differierende Entgeltabstinde in Ost und West wurden
dabei zugunsten einer einheitlichen Stufung vernach-
lassigt.

Ob die BezugsgroBe Ost oder West heranzuziehen ist, rich-
tet sich nicht nach dem Wohnort des Arbeitslosen; ent-
scheidend ist vielmehr, fir welches Gebiet er der Arbeits-
vermittlung zur Verfiigung steht. Nur wenn der Arbeitslose
ausschlieflich in den Ostlichen Bundesldndern eine Be-
schiftigung aufnehmen kann, ist der fiktiven Berechnung
die BezugsgroBe Ost zu Grunde zu legen.??

Grundsitzlich ist die fiktive Berechnung nach den Qualifi-
kationsanforderungen und Durchschnittseinkommen ver-
nilinftig, da die Ermittlung des tariflichen Arbeitsentgelts

einer moglichen Beschiftigung nach § 133 Abs. 4 SGB III

bei der Uniiberschaubarkeit des Tarifvertragsnetzes und der

Vielgestaltigkeit des Arbeitslebens schwierig und nicht frei

von Zufdllen oder gar Willkiir war. Allerdings fiihrt die

Neuregelung zu einigen ungerechtfertigt erscheinenden

Benachteiligungen.

— Da die Bezugsgrole in Ost und West unterschiedlich
hoch ist, sind Arbeitslose in den neuen Bundesldndern
dann benachteiligt, wenn sie aus personlichen Griinden
auf einen Arbeitsplatz im Osten angewiesen sind, dort
aber in Beschéftigungen vermittelt werden konnen, die
in Ost und West tariflich oder tatséchlich gleich bezahlt
werden.

— Arbeitslose, die in ihrem Beruf sehr erfolgreich waren
und ohne formale Qualifikation aufgestiegen sind, wer-
den als Berufsanfinger behandelt. Das kann zu unbe-
rechtigten und fiir die Beteiligten unverstandlichen An-
spruchsminderungen fiithren. Betroffen sind z.B. Perso-
nen, die vor der Arbeitslosigkeit Krankengeld oder eine
andere Lohnersatzleistung oder Erziehungsgeld u.A. be-
zogen haben. Zwar ist auch in diesen Fillen § 131
Abs. 3 SGB III maligebend — das héhere Bemessungs-
entgelt eines fritheren Arbeitslosengeldes im Zwei-
Jahreszeitraum ist zu beriicksichtigen —, die Vorschrift

32 Rolfs in Gagel, SGB I1I, Stand: Januar 2005, § 132 Rdnr. 12.

hilft aber all denen nicht, die nach der Lohnersatzleis-
tung erstmals arbeitslos werden. Dasselbe gilt, wenn die
Lohnersatzleistung — z.B. die Zeit des Erziehungsgeld-
bezugs — ldnger als 19 Monate bezogen worden ist. Das
SG Berlin hat entschieden, dass im Anschluss an den
Bezug von Erziehungsgeld eine Benachteiligung der
Mutter bei Anwendung von § 132 SGB III durch verfas-
sungskonforme Auslegung zu vermeiden ist.>* Zumin-
dest sollten die in § 130 Abs. 2 SGB III genannten Aus-
nahmetatbestinde nicht zu Benachteiligungen fiihren,
sondern zu Meistbegiinstigungsregelungen umgestaltet
werden.

Es darf aber nicht iibersehen werden, dass die fiktive Be-
messung im Einzelfall fiir den Arbeitslosen auch giinstiger
sein kann als die Beriicksichtigung des zuletzt erzielten
Arbeitsentgelts, ndmlich wenn er sehr schlecht bezahlt
worden ist.

Nach einer freiwilligen Versicherung fiihrt die fiktive Be-
rechnung in zweierlei Hinsicht zu bedenklichen Ergebnis-
sen:3

— Freiwillig Versicherte zahlen einheitliche Beitrdge;
diese betragen im Jahr 2006 wihrend der Zeit der Pflege
monatlich 15,93/13,42 € (West/Ost), fiir die {ibrigen
freiwillig Versicherten 39,81/33,56 € (West/Ost) monat-
lich. Dennoch erhalten sie je nach der Qualifikation des
Vermittlungsberufs Arbeitslosengeld in unterschiedli-
cher Hohe.

— Die Beitrdge der freiwillig Versicherten sind gegeniiber
den Beitridgen der Arbeitnehmer auflerordentlich nied-
rig; beide erhalten aber Leistungen in gleicher Hdohe.
Das mag fiir die Pflegepersonen gerechtfertigt sein, im
Hinblick auf die tibrigen freiwillig Versicherten fehlt es
jedoch an einem sachlich einleuchtenden Grund fiir die
Gleichbehandlung ungleicher Sachverhalte und die
Subventionierung Selbsténdiger durch Arbeitnehmer.

IV. Das Leistungsentgelt

Das Leistungsentgelt wird nicht mehr als das Bemessungs-
entgelt abziiglich der »bei Arbeitnehmern gewohnlich an-
fallenden Abziige« beschrieben, wohl weil diese Formulie-
rung sich im Zusammenhang mit der Kirchensteuer als
gefdhrlich erwiesen hat.’® Der Gesetzgeber definiert das
Leistungsentgelt in § 133 Abs. 1 Satz 1 SGB III als das um
pauschalierte Abziige verminderte Bemessungsentgelt. Als
Abziige nennt § 133 Abs. 1 Satz 2 SGB III — wie bisher —
einen Betrag fiir die Sozialversicherungsbeitrige, die bei
Arbeitnehmern vom Lohn einbehalten werden, pauschaliert
festgesetzt mit 21 % des Bemessungsentgelts, die allgemei-
ne Lohnsteuer nach der fiir den Arbeitslosen mageblichen
Steuerklasse und den Solidarititszuschlag. Die Kirchen-

33 SG Berlin, Urteil vom 29. Mai 2006 — Gegen die Zuléssigkeit
einer verfassungskonformen Auslegung mit dem Ergebnis, den
eindeutig formulierten § 132 nicht anzuwenden, bestehen gewis-
se Bedenken.

34 Vgl. Ulrich Wenner, SozSich 2006 S. 11.

35 Vgl. BT-Drs. 15/1515 S. 86.
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steuer wird bei der Ermittlung des Leistungsentgelts nicht
mehr beriicksichtigt.?® Leistungsgruppen gibt es nicht mehr.
Die Lohnsteuer ist nach der Lohnsteuertabelle, die sich
nach dem vom Bundesministerium der Finanzen auf Grund
des §51 Abs.4 Nr. la EStG bekannt gegebenen Pro-
grammablaufplan bei Beriicksichtigung der Vorsorgepau-
schale nach § 10c Abs.2 EStG in dem Jahr, in dem der
Anspruch entstanden ist, ergibt. Steuerliche Freibetrdge und
Pauschalen, die nicht jedem Arbeitnehmer zustehen, sind
unbeachtlich (§ 133 Abs. 1 Satz 2 SGB III). Das war auch
bisher s0.>” Der Gesetzgeber hat dennoch eine Klarstellung
fiir notwendig gehalten.

Die Pauschalierung der Sozialversicherungsbeitrige ver-
meidet die jahrliche Neuermittlung des zu beriicksichtigen-
den Krankenversicherungsbeitrags, der nicht gesetzlich
festgesetzt ist, sondern von jeder Krankenkasse bestimmt
wird. Bisher war nach § 136 Abs. 2 Nr. 3 SGB III die Half-
te des gewogenen Mittels der am 1. Juli des Vorjahres gel-
tenden allgemeinen Beitragssitze der Krankenkassen zu
beriicksichtigen. Das entfdllt nun. Es ergeben sich aber
neue Ansdtze zum Streit. Da die Beitragsbemessungsgrenze
der gesetzlichen Kranken- und Pflegeversicherung®® niedri-
ger ist als die der Renten- und Arbeitslosenversicherung3’
ist zweifelhaft, ob die Belastung der Arbeitnehmer mit So-
zialversicherungsbeitragen mit 21 % angemessen ermittelt
ist. Es bleibt auch fiir viele Arbeitslose das Argernis, dass
der giinstige Beitragssatz ihrer eigenen Krankenkasse bei
der Berechnung der Abziige nicht beriicksichtigt wird.

Bei der Ermittlung der Steuerlast und der Sozialversiche-
rungsbeitrige als Rechengrofe fiir die Hohe des Arbeitslo-
sengeldes sind dem Gesetzgeber Pauschalierungen grund-
sitzlich erlaubt. Nach der stindigen Rechtsprechung des
BVerfG ist er bei der Ordnung von Massenerscheinigungen
befugt, generalisierende, typisierende und pauschalierende
Regelungen zu treffen, ohne allein wegen der damit ver-
bundenen Hirten gegen den allgemeinen Gleichheitssatz zu
verstoBen.*® Das BSG hat bereits wiederholt entschieden,
dass bei der Errechnung des Arbeitslosengeldes der Steuer-
abzug nicht individualisiert werden muss.*! Dasselbe gilt
fiir die Sozialversicherungsbeitridge. Allerdings wird sich
auch hier die Pauschale nicht allzu weit von den tatséchli-
chen durchschnittlichen Beitrédgen fortbewegen diirfen.

V. Die Leistungstage

Das Arbeitslosengeld wird nach § 134 SGB III fiir Kalen-
dertage berechnet und gezahlt. Fiir ganze Kalendermonate

36 Das wird mit der Entwicklung der Kirchenzugehorigkeit von
Arbeitnehmern begriindet (BT-Drs. 15/1515 S. 86).

37 BSG, Urteil vom 27. Juli 1989 — 11/7 RAr 191/87 — SozR 4100
§ 111 Nr. 10; Urteil vom 27. Juni 1996 — 11 RAr 77/95 — SozR
3-4100; Urteil vom 24. Juli 1997 — 11 RAr 45/96 — SozR 3-4100
§ 111 Nr. 7.

38 2006: 3.937,50 € monatlich Ost und West.

39 2006: 5.250 €/West, 4.400 €/Ost monatlich.

40 Z.B. Beschluss vom 11. Mai 2005 — 1 BvR 368/97, 1304/98,
2300/98 und 2144/00 — SozR 4-2600 § 307a Nr. 3.

41 Siehe FN 37.

wird Arbeitslosengeld fiir 30 Tage gezahlt. Mit dieser Re-
gelung soll die Zahlung von Arbeitslosengeld dem Kran-
kengeld, Verletztengeld, Ubergangsgeld und Versorgungs-
krankengeld angepasst werden. Die Bestimmung dient der
Vereinfachung, weil fiir alle Leistungsmonate derselbe
Betrag auszuzahlen ist und bei Pfindungen oder Abzwei-
gungen nicht jeder Monat neu berechnet werden muss; auch
ergeben sich beim Wechsel in eine andere Leistung (z.B.
Krankengeld) keine Probleme mehr, fiir welche Tage das
Arbeitslosen-Krankengeld zu zahlen ist.4?

Das fiir 360 Tage gezahlte Arbeitslosengeld ist fiir 365 oder
366 Tage bestimmt. Das ist unbedenklich, wenn das Be-
messungsentgelt durch Division mit 360 Tagen ermittelt
wird. Eine andere Lohnersatzleistung kann sich erst nach
Ablauf des Leistungszeitraums anschlieBen. Durch den
Ersatz der Arbeitslosenhilfe durch die Grundsicherung fiir
Arbeitslose nach dem SGB II ist die Frage entschérft, weil
Leistungen fiir die »fehlenden« fiinf oder sechs Tage ohne-
hin nur in Abhéngigkeit von der Hohe des Arbeitslosengel-
des beansprucht werden konnen. Auf die Frage, fiir wie
viele Tage die Leistung bestimmt ist, kommt es nicht an.

VI. Ubergangsregelung

Aus § 434j Abs. 5 SGBIII ist zu entnehmen, dass fiir vor
dem 1. Januar 2005 entstandene Anspriiche das Bemes-
sungsentgelt nicht neu zu ermitteln ist. Jedoch ist die Leis-
tung auf Tagesbetrdge umzurechnen. Ob hierbei der Wo-
chenbetrag durch sieben zu teilen ist oder das Bemessungs-
entgelt — gerundet oder ungerundet —, geht aus dem Gesetz
nicht eindeutig hervor. Das SG Frankfurt/Main®? hat sich
der Meinung der BA angeschlossen, die das ungerundete
Bemessungsentgelt durch sieben Tage geteilt und danach
den Tagesbetrag ermittelt hat. Das SG Dresden** ist dage-
gen der Meinung, dass beim Ubergang vom alten zum neu-
en Recht das Bruttoarbeitsentgelt des ganzen Jahres durch
die tatsidchliche Anzahl von Tagen zu teilen ist. Bei den
verschiedenen Berechnungsweisen ergeben sich geringe
Differenzen, weil die Rundungsbestimmung des § 338
SGB III bei jedem Rechenschritt anzuwenden ist. Das Ge-
setzesziel der Verwaltungsvereinfachung spricht eigentlich
dafiir, die Umrechnung in Tagesbetrige durch Teilung des
Wochensatzes durch sieben Kalendertage zu erreichen.

42 BT-Drs. 15/1515 S. 86; SG Hamburg, Urteil vom 10. August
2001 — S 21 KR 1489/98 — info also 2002 S. 166. Bei einem
Wechsel vom Krankengeld zum Arbeitslosengeld und umgekehrt
innerhalb eines Kalendermonats sind Leistungen fiir insgesamt
30 Tage zu erbringen, so jedenfalls nach der Niederschrift iiber
die Besprechung der Spitzenverbande der Krankenkassen zum
Leistungsrecht am 23./24, Februar 2005 in Kassel-Doku-Nr.
514.123/551.21/514.43.

43 SG Frankfurt/Main, Urteil vom 20. Januar 2006, FN 8.

44 SG Dresden, Urteil vom 23. August 2005, FN 22.
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Erwerbsfahigkeit als Schliisselbegriff der Arbeitsmarktreform,

insbesondere im SGB 11

Stephan Rixen*

I. Einleitung

In einem der ersten Uberblickaufsidtze zum SGBII, der
noch vor dessen Inkrafttreten am 1.1.2005 erschien, konnte
man lesen: »Einige Auslegungsfragen im SGB II sind noch
offen.«! Das klang nicht gerade beunruhigend. Wer schon
damals etwas mutiger in der Bewertung war, schrieb im-
merhin von »verschiedenen Ungereimtheiten«? im SGB II.
Geradezu draufgéngerisch muss es da erscheinen, wenn
Ende 2005 ein Richter des Bundessozialgerichts verlauten
lasst, dass SGB II gleiche einer »Pandorabiichse von Prob-
lemen«.? Das klingt nun wirklich beunruhigend. Zeus hatte
zum Unbheil der Menschen dem Epimetheus eine verfiihreri-
sche Frau, Pandora, geschickt, nachdem der Prometheus
den Gottern das Feuer entwendet hatte; Zeus war also zu
dieser Zeit nicht gerade guter Stimmung. Trotz der War-
nungen seines Bruders Prometheus nahm Epimetheus Pan-
dora zur Frau. Zeus aber hatte Pandora ein Gefill mitgege-
ben — die Biichse der Pandora —, worin alle Ubel enthalten
waren. Als Pandora das Gefil offnete, flogen alle Ubel
heraus und verbreiteten sich iiber die gesamte Erde. Nur die
Hoffnung, so sagt uns der Mythos, blieb in dem Gefal} zu-
rick. Nimmt man den Richter des Bundessozialgerichts
beim Wort — und es gibt allen Grund, das Wort eines Bun-
desrichters ernst zu nehmen —, dann hat der Gesetzgeber
uns mit dem SGBII eine Ansammlung von Ubeln ge-
schickt, die der Hoffnung vieler arbeitsuchender Menschen
einiges zumutet. Ob das auch mit dem Schliisselbegriff der
Erwerbsfahigkeit zusammenhéngt, mochte ich nachfolgend
versuchen zu klédren.

Dabei werde ich von vornherein die spezifisch rechtlich
verstandene Erwerbsfahigkeit im Sinne des § 8 11 SGB II
auflen vor lassen. Hierbei geht um den »Zugang zum Ar-
beitsmarkt«* fiir Auslinder, wie er nach dem Aufenthalts-
und Arbeitsgenehmigungsrecht reguliert ist. Auch die sog.
Erwerbsunfahigkeitsfiktion des § 7 IV SGB II (a.F.) klam-
mere ich aus, wonach Menschen, die fiir linger als sechs
Monate in einer stationdren Einrichtung, etwa im geschlos-
senen Strafvollzug, untergebracht sind® oder Rente wegen

* Schriftliche Grundlage des Vortrags auf dem 4. Kélner Sozial-

rechtstag am 28. 3. 2006. Der Autor, der die Lehrbefugnis fiir

Staats- und Verwaltungsrecht, deutsches und europiisches Sozi-

alrecht sowie Offentliches Wirtschaftsrecht innehat, vertritt der-

zeit eine Professur fiir Offentliches Recht an der Universitit zu

KolIn (stephan.rixen@uni-koeln.de).

Hesse/Liibking, Blatter der Wohlfahrtspflege 1/2004, 7 (10).

Wallerath, JZ 2004, 949 (960).

Spellbrink, info also 2005, 195 (196).

BT-Drucks. 15/1516, 52; hierzu Bliiggel, in: Eicher/Spellbrink

(Hrsg.), SGB 11, 2005, § 8 Rn. 41 ff.; s. auch Rixen, ebda., § 10

Rn. 77.

S Spellbrink, in: Eicher/Spellbrink (Fufin. 4), § 7 Rn. 34; aus der
umfangreichen (weitgehend noch nicht veréffentlichten) (Eil-)
Rspr. etwa SG Dortmund, Beschl. v. 1. 3. 2005 — S 27 AS 32/05
ER; SG Wiirzburg, Beschl. v. 29. 3. 2005 — S 10 AS 27/05 ER;

AW —

Alters beziehen, von vornherein nicht nach SGBII leis-
tungsberechtigt sind. Man spricht auch hier von einer Er-
werbsféhigkeitsfiktion,® weil fiir die betroffenen Personen
unwiderleglich kraft normativer Anordnung der Ausschluss
vom bzw. der Nichtzugang zum Arbeitsmarkt unterstellt
wird.” Nachfolgend geht es also nur um den Begriff der
Erwerbsfahigkeit im Sinne des § 8 I SGB II und seine Fest-
stellung im Verwaltungsverfahren.

I1. Erwerbsfihigkeit als Schliisselbegriff der
Arbeitsmarktreform

Die Zusammenfiihrung von Arbeitslosen- und Sozialhilfe
ist ein zentrales Anliegen der Arbeitsmarktreform der letz-
ten Jahre gewesen. Das als »Hartz IV« bekannte Gesetzes-
projekt hat dem Grunde nach eine Sozialhilfe fiir erwerbs-
fahige Menschen (SGB II — Grundsicherung fiir Arbeitsu-
chende)® und eine Sozialhilfe fiir nichterwerbsfiahige Men-
schen (SGB XII — Sozialhilfe)® geschaffen. Zwar sieht das
SGBII in §28 SGBII ein »Sozialgeld« vor, das nicht-
erwerbsfahige Angehorige anstelle des Alg II erhalten,
sofern sie mit erwerbsfahigen Hilfebediirftigen in einer
Bedarfsgemeinschaft leben und keine Grundsicherung nach
dem SGB XII erhalten.!® Es handelt sich jedoch nur um
eine begrenzte Ausnahme vom Erfordernis der Erwerbsfd-
higkeit (als einem Erkennungszeichen des SGB II), denn
die Bedarfsgemeinschaft ist um mindestens einen Erwerbs-
fahigen zentriert, bleibt also auf die Erwerbsfahigkeit bezo-
gen.!! Auf diese Weise wird die Bedarfsgemeinschaft fiir
das Konzept »Fordern und Fordern« in Dienst genommen,'?
und das heif3t konkret: fiir die erwerbsfihigen Angehorigen
der Bedarfsgemeinschaft, etwa im Rahmen einer Eingliede-

SG Niirnberg, Beschl. v. 9. 5. 2005 — S 20 SO 106/05 ER; SG
Schleswig, Beschl. v. 25. 5. 2005 — S 3 AS 173/05 ER; SG Ber-
lin, Urt. v. 24. 6. 2005 — S 37 AS 907/05; SG Berlin, Beschl. v.
4. 7. 2005 — S 37 AS 4325/05 ER; SG Niirnberg, Beschl. v.
7. 7. 2005 — S 8 AS 170/05 ER; LSG Berlin-Brandenburg,
Beschl. v. 2.2.2006 — L 14 B 1307/05 AS ER.

6 Spellbrink, in: Eicher/Spellbrink (Fufin. 4), § 7 Rn. 33 a.E.: »ge-
setzliche Fiktion der Nichterwerbstahigkeit«.

7 Spellbrink, in: Eicher/Spellbrink (Fufin. 4), § 7 Rn. 36 f.

8 Viertes Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt
vom 24. 12. 2003, BGBI. I S. 2954; s. aulerdem das Kommunale
Optionsgesetz vom 30. 7. 2004, BGBI. I S. 2014, das ehrlicher-
weise als »1. SGB-II-AndG« hitte firmieren miissen.

9 Gesetz zur Einordnung des Sozialhilferechts in das Sozialgesetz-
buch vom 27. 12. 2003, BGBI. I S. 3022.

10 Vgl. § 711 1 SGB II: »Leistungen erhalten auch Personen, die mit
erwerbsfiahigen Hilfebediirftigen in einer Bedarfsgemeinschaft
leben.« Niher Rixen, in: Eicher/Spellbrink (FuBn. 4), §28
Rn. 1 ff.; Spellbrink, ebda., § 5 Rn. 21 ff.; Waibel, ZfF 2005, 49
(55).

11 Spellbrink, in: Eicher/Spellbrink (Fufin. 4), § 7 Rn. 23.

12 Rixen, in: Eicher/Spellbrink (Fufn. 4), § 28 Rn. 1.
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rungsvereinbarung, in die Pflicht genommen.!3 Dahinter
steht die Uberlegung, dass arbeitsuchende Erwerbsfahige in
der Regel nur dann eine Chance auf dauerhafte Eingliede-
rung in den Arbeitsmarkt haben, wenn ihr personliches
Umfeld sie darin positiv unterstiitzt und von eigenen Exis-
tenzsorgen halbwegs frei ist.

Wieso ist die Erwerbsfahigkeit ein Schliisselbegriff der
Arbeitsmarktreform? Der Begriff der Erwerbsfihigkeit, der
im SGB II andauernd in der Formulierung »erwerbsfahiger
Hilfebediirftiger« auftaucht, entscheidet wesentlich dartiber,
wie Eintritt bzw. Wiedereintritt in den Arbeitsmarkt organi-
siert werden bzw. welches Sozialleistungs- und damit Fi-
nanzierungssystem greift. Fehlt die Erwerbsfahigkeit,
kommt — vom Sonderfall des Sozialgeldes abgesehen —
Hilfeleistung nach dem SGB II nicht in Betracht, und es
stellt sich weitergehend die Frage, ob fiir die hilfebediirftige
Person iiberhaupt noch ein System sozialer Sicherung in
Betracht kommt, dass die Fahigkeit, Erwerbsarbeit zu leis-
ten, voraussetzt. Fehlende Erwerbsfahigkeit hat so aber
Einfluss darauf, wie Menschen in einer Gesellschaft, in der
Erwerbsarbeit die »Achse der Lebensfithrung«!'* bildet,
Zugehorigkeit und soziale Anerkennung erfahren. Das ma-
chen die ersten sozialgerichtlichen Entscheidungen deut-
lich, in denen sich behinderte!> bzw. schwer kranke!® Men-
schen dagegen wehren, als erwerbsunfihig bewertet zu
werden. Die besondere Situation behinderter bzw. schwer
kranker Menschen, deren »Kampf« um soziale Anerken-
nung in der gegebenen Gesellschaft typischerweise beson-
deren Hemmnissen unterliegt, macht damit ein Grundprob-
lem deutlich, dass auch nichtbehinderte bzw. nicht chro-
nisch kranke Menschen trifft: dass das Empfinden, ein
sinnvolles Leben zu fiithren, nicht unwesentlich davon ab-
héngt, arbeiten zu konnen. Das Bundesverfassungsgericht
hat deshalb ganz zu Recht in jiingerer Zeit wiederholt be-
tont, dass Arbeitslosigkeit die »Achtung und Selbstach-
tung«!” des Arbeitsuchenden gefihrde.!® Das kann aber
auch geschehen, wenn jemandem gegen seinen Willen'
bescheinigt wird, erwerbsunfahig zu sein, denn damit wird
ihm oder ihr die Chance genommen, Selbstachtung mittels
Erwerbsarbeit zu erfahren.

13 Vgl. § 15 11 SGB II; zur Problematik dieser Regelung Rixen, in:
Eicher/Spellbrink (Fuin. 4), § 15 Rn. 17 ff.

14 Beck, Risikogesellschaft, 1986, S. 220.

15 Vgl. SG Stuttgart, Beschl. v. 29. 9. 2005 — S 21 SO 5122/05
ER —, juris, Rn. 19.

16 Vgl. LSG Hamburg, Beschl. v. 22. 3. 2005 — L 3 B 46/05 ER
SO —, juris, Rn. 3.

17 BVerfGE 100, 271 (284); 103, 293 (307); s. auch die beeindru-
ckende abweichende Meinung des Richters Kruis, BVerfGE 98,
169 (217 f.); instruktiv auch LAG Diisseldorf, NZA-RR 2006, 81
(87 f. [unter V. 3. b.]) — »Wal-Mart«.

18 Zum grundrechtlichen Hintergrund Rixen, in: Eicher/Spellbrink
(FuBn. 4), § 10 Rn. 20 ff.; s. auch Steiner, NZA 2005, 657 ff.

19 Natiirlich gibt es auch unter Geltung des SGB II »Fille«, in
denen sich Menschen wiinschen, als erwerbsunfahig qualifiziert
zu werden, vgl. etwa SG Oldenburg (in Oldenburg), Beschl. v.
26. 1. 2005 — S 2 So 16/05 ER —, info also 2005, 83 (83); SG
Hamburg, Beschl. v. 16. 3. 2006 — S 53 SO 84/05 ER —, juris,
Rn. 4. Dahinter diirfte aber haufig nur die Absicht stehen, be-
stimmte vom SGB II nicht, aber im SGB XII vorgesehene Hilfen
zu erhalten, was die fehlende Erwerbsfahigkeit (vgl. insb. § 21
S. 1 SGB XII) voraussetzt.

Der Begriff der Erwerbsfahigkeit im Sinne des SGB II hat
aber auch deshalb genauere Aufmerksamkeit verdient, weil
die Bedeutung des SGB II tendenziell zunehmen diirfte —
sofern die Lage auf dem Arbeitsmarkt so bleibt, wie sie ist.
Die zunehmende Zahl prekirer Beschéftigungsverhiltnisse
und die damit einhergehende Erosion des Normalarbeits-
verhéltnisses erschweren den Zugang zur »reguldren« Ar-
beitsforderung des SGB I11.2° Der Gesetzgeber des SGB III
verschlieBt bewusst die Augen vor der Realitét fragmentier-
ter Erwerbsbiographien. Je kiirzer Beschéftigungen andau-
ern und je hdufiger sich Beschéftigungszeiten mit Phasen
der Erwerbslosigkeit abwechseln, desto schwieriger wird es
nach dem ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers, in der
Rahmenfrist von nunmehr regelméfig nur noch zwei Jahren
12 Monate in einem Versicherungspflichtverhéltnis gestan-
den zu haben, um Arbeitslosengeld zu erhalten.?! In diese
vom SGB-III-Gesetzgeber bewusst geschaffene Liicke stoBt
das SGB I1.22 Bleibt es insbesondere bei der hohen Arbeits-
losigkeit Jugendlicher bzw. junger Menschen, denen der
Ersteintritt in den Arbeitsmarkt verwehrt bleibt — von der
Aufnahme eines traditionellen »Normalarbeitsverhéltnis-
ses« ganz zu schweigen —, dann wird das SGB II in Zukunft
immer mehr zum eigentlichen Arbeitsforderungsgesetz, und
der Begriff der Erwerbsfahigkeit im Sinne des § 8 I SGB II
wird immer wichtiger.

I11. Begriff der Erwerbsfihigkeit i.S. des § 8 1 SGB 11
1. Begriffsklirung

Was unter Erwerbsfahigkeit zu verstehen ist, thematisiert
das SGBII in § 8 1. Erwerbsfihig ist danach, »wer nicht
wegen Krankheit oder Behinderung auf absehbare Zeit
auflerstande ist, unter den tiblichen Bedingungen des allge-
meinen Arbeitsmarktes mindestens drei Stunden tiglich
erwerbstitig zu sein.« In der Literatur steht aufler Streit,
dass diese Formulierung Folge eines redaktionellen Verse-
hens ist,” das man spontan moglicherweise gar nicht er-
kennt, weil man stillschweigend das eigentlich Gemeinte
versteht. Bei den Beratungen im Vermittlungsausschuss,
der die geltende Fassung des § 8 I SGB II zu verantworten
hat,?* haben sich die Beteiligten ndmlich in einer doppelten
Verneinung verheddert und dabei einmal das Wortchen
»nicht« aus dem Blick verloren.”” Richtigerweise muss es
deshalb heilen: Erwerbsfahig ist, wer nicht wegen Krank-

20 Das Statistische Bundesamt hat jiingst darauf hingewiesen, dass
die Abnahme der sozialversicherungspflichtigen Beschéftigungs-
verhéltnisse in den Jahren 2004 und 2005 fiir die These einer
Erosion des Normalarbeitsverhdltnisses spreche, vgl. den Bericht
der FAZ, Nr. 72 vom 25. 3. 2006, S. 12 zu einem Pressegesprich
des Statistischen Bundesamtes iiber neue Fakten zur Dynamik
des Arbeitsmarktes aus der ILO-Arbeitsmarktstatistik, dazu
http://www.destatis.de/presse/deutsch/pk/2006/ilo_b.htm (abge-
rufen am 27. 3. 2006).

21 Vgl. §§ 123, 124 SGB 111

22 Zur Abgrenzung von SGBII und SGBIII s. auch §22 IV
SGB IIL

23 Eingehend Bliiggel, in: Eicher/Spellbrink (Fufln. 4), § 8 Rn. 26.

24 BT-Drucks. 15/2259, 2.

25 Die Vorschrift ist in der Tat »sprachlich wenig gegliickt«, so
Reinhard, in: Kruse/Reinhard/Winkler, SGB 11, 2005, § 8 Rn. 3.
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heit oder Behinderung auf nicht absehbare Zeit au3erstande
ist, unter den iiblichen Bedingungen des allgemeinen Ar-
beitsmarktes mindestens drei Stunden tiglich erwerbstitig
zu sein.?® Erwerbsfihig ist demnach, wer gesundheitlich in
der Lage ist, unter den Bedingungen des allgemeinen Ar-
beitsmarktes noch mindestens drei Stunden tiglich erwerbs-
titig sein kann, und zwar auf absehbare Zeit. Es geht mit-
hin, wenn von Erwerbsfahigkeit im Sinne des SGB II die
Rede ist, um ein bestimmtes, allein vom Gesundheitszu-
stand abhingiges Restleistungsvermogen, das ein einem
bestimmten zeitlichen Umfang (drei Stunden in absehbarer
zeitlicher Perspektive) und bezogen auf den allgemeinen
Arbeitsmarkt dazu beféhigt, Erwerbsarbeit zu leisten.

Damit stellt sich die Frage, wie die aufeinander aufbauen-
den Begriffsmerkmale auszulegen sind, also wie »Krank-
heit« und »Behinderung« begriffen werden muss, wie der
Zeitraum »auf nicht absehbare Zeit« zu verstehen ist und
vor allem, was es bedeutet, wenn von den »iiblichen Bedin-
gungen des allgemeinen Arbeitsmarktes« die Rede ist. Was
das Verstindnis der Begriffsmerkmale erschwert, ist ein
Satz in den Gesetzesmaterialien. Er lautet: »Die Regelung
lehnt sich an § 43 Abs. 2 Satz 2 des Sechsten Buches an.«?’
Wie weit reicht diese Anlehnung an die begrifflichen Un-
terscheidungen des Rentenversicherungsrechts zur vollen
Erwerbsminderung, die in § 43 I1 2 SGB VI definiert wird?

2. Die einzelnen Begriffsmerkmale des § 8 1 SGB 11
a) Auf nicht absehbare Zeit

Das Merkmal »auf nicht absehbare Zeit« meint, dass je-
mand gegenwirtig oder voraussichtlich innerhalb von sechs
Monaten erwerbstitig sein kann.?® Das ldsst sich aus dem
Vergleich mit den urspriinglichen Fassungen des § 8 1
SGB II riickschlielen, die auf doppelte Verneinungen noch
verzichtet hatten.?

Dass eine Sechs-Monats-Frist gemeint ist, bestétigt auch
der Blick in § 7 IV SGB II, wonach Leistungen nach dem
SGB II insbesondere diejenigen erhalten, die fiir langer als
sechs Monate in einer stationdren Einrichtung unterge-
bracht sind.>* Der Sache nach entstammt die Sechs-Monats-
Frist dem Rentenversicherungsrecht, wo eine befristete
Rente wegen verminderter Erwerbsfahigkeit nicht zu leisten
ist, wenn die verminderte Erwerbsfahigkeit innerhalb von
sechs Monaten behoben werden kann.3' Dies wiederum

26 Bliiggel, in: Eicher/Spellbrink (Fufin. 4), § 8 Rn. 27.

27 BT-Drucks. 15/1516, 52; s. auch den Ausschussbericht, BT-
Drucks. 15/1749, 31: »enge Anlehnung an die Regelung der Er-
werbsunfahigkeit in § 43 Abs. 2 SGB VI«.

28 Vgl. die Gesetzesbegr., die auf »die bestehende bzw. die voraus-
sichtlich innerhalb von sechs Monaten vorliegende Erwerbsfa-
higkeit« abstellt, BT-Drucks. 15/1516, 52.

29 Vgl. die Fassung im Gesetzentwurf, BT-Drucks. 15/1516, 11 (mit
bestitigender Begr. auf S. 52) sowie die Fassung in der Be-
schlussempfehlung, BT-Drucks. 15/1728, 172.

30 Bliiggel, in: Eicher/Spellbrink (Fufin. 4), § 8 Rn. 28.

31 Vgl. §101 I SGB VI; dazu Bliiggel, in: Eicher/Spellbrink
(FuBn. 4), § 8 Rn. 28; s. auch Kobl, in Schulin (Hrsg.), Handbuch
des Sozialversicherungsrechts, Bd. 3, 1999, § 21 Rn. 44.

wird in § 43 11 2 SGB VI gleichsam hineingelesen, und § 8
I SGB 11 lehnt sich daran an.

D.h.: Die Erwerbsfahigkeit muss nicht mindestens sechs
Monate bestehen.’? Es geht nur fiir den Fall, dass jemand
gegenwdrtig nicht erwerbsfahig ist, um eine Prognose: Nur
wer danach mehr als sechs Monate gesundheitlich auf3er-
stande ist, drei Stunden tdglich Erwerbsarbeit zu leisten, ist
erwerbsunfahig.> Und umgekehrt: Fehlt jemandem akut
wegen Krankheit oder Behinderung die Erwerbsfahigkeit,
ist aber absehbar, dass er oder sie innerhalb von sechs Mo-
naten die Erwerbsfahigkeit voraussichtlich, also mit tiber-
wiegender Wahrscheinlichkeit, wieder erlangen wird, dann
ist er oder sie erwerbsfahig.3*

Vor diesem Hintergrund sind etwa die in den Medien skan-
dalisierten Falle angeblicher Koma-Patienten, die fiir er-
werbsfahig erkldrt worden seien, differenziert zu betrach-
ten: Handelt es sich um komatdse Zustinde, die nur wenige
Tage oder Wochen anhalten, dann steht dieses kurzzeitige
Koma, das z.B. auch aus therapeutischen Griinden kiinstlich
hergestellt werden kann, als solches der Erwerbsfahigkeit
nicht entgegen. Selbstverstindlich gibt es auch Koma-
Zustinde, die bei sorgfiltiger Prognose langer als sechs
Monate andauern werden;® Erwerbsfdhigkeit ist dann —
selbstverstandlich — ausgeschlossen. Allerdings diirfte klar
sein, dass ein Koma nach aller Erfahrung nicht der Haupt-
anwendungsfall von »Krankheit« und »Behinderung« sein
wird, der iiber die Erwerbsfahigkeit entscheidet.

b) Funktionsbeeintrichtigungen wegen Krankheit oder
Behinderung

Die Begriffe »Krankheit« und »Behinderung« finden sich
ebenfalls in der Vorbildnorm des § 8 I, dem §43 II 2
SGB VI. Unter »Krankheit« wird ein regelwidriger korper-
licher, geistiger oder seelischer Zustand verstanden.’¢ Da-
mit wird im Kern auf den Stand der medizinischen Er-
kenntnisse verwiesen, also die dort praktizierte Anerken-
nung von Zustinden als krankhaft. Verdachtsdiagnosen
sind keine Krankheit: Die Krankheit muss aktuell vorhan-
den sein; dass sie droht, geniigt nicht.>’ Allerdings wird
zumindest in Grenzfillen deutlich, dass der Krankheitsbe-
griff im Kern wertungsabhéngig ist, was insbesondere bei
Zustianden eine Rolle spielt, hinsichtlich deren sich in der
medizinischen Praxis die Anerkennung als Krankheit noch
nicht durchgesetzt hat und die dann juristisch bewertet wer-
den.’® Man denke etwa an korperliche Anomalien® oder

32 Loéschau/Marschner, Zusammenlegung von Arbeitslosen- und
Sozialhilfe, 2004, Rn. 232 a.E.

33 Briihl, LPK-SGB 11, 2005, § 8 Rn. 14.

34 Loschau/Marschner (FuBin. 32), Rn. 232 a.E.

35 Hierzu aus medizinischer Sicht Nacimiento und Zieger, in: Hof-
ling (Hrsg.), Das sog. Wachkoma, 2005, S. 29 ff., S. 49 ff. — jew.
m. weit. Nachw.

36 Bliiggel, in: Eicher/Spellbrink (Fufin. 4), § 8 Rn. 20; s. auch
Rixen, Sozialrecht als 6ffentliches Wirtschaftsrecht, 2005, S. 155
ff. — jew. mit. weit. Nachw.

37 Bliiggel, in: Eicher/Spellbrink (FuBn. 4), § 8 Rn. 22.

38 In diesem Sinne auch — mit Blick auf den nicht primir medizini-
schen, sondern auf Teilhabeermdglichung abzielenden Behinde-
rungsbegriff des SGB IX — Mrozynski, ZFSH/SGB 2004, 198
(202).
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das Phanomen des Analphabetismus.*’ Die Behandlungsbe-
diirftigkeit des Zustands ist, anders als etwa in der gesetzli-
chen Krankenversicherung,*' fiir die Rentenversicherung
ohne Belang. Gleiches gilt fiir § 8 I SGB 11.42

Es geht bei all dem allerdings nicht um die abstrakte Er-
mittlung von Krankheiten, sondern um die Ermittlung kon-
kreter aus der Krankheit resultierender Funktionsbeein-
trachtigungen, die die Erwerbsfahigkeit in qualitativer Hin-
sicht einschranken. Es geht, genauer, um (sozial-)medi-
zinisch gepragte Unterscheidungen, die im Rentenversiche-
rungsrecht seit langem anerkannt sind. In qualitativer Hin-
sicht miissen danach ein positives und ein negatives Leis-
tungsbild erkennbar werden, also die gesundheitlich be-
dingten Fihigkeiten zur Erwerbsarbeit, iiber die der oder
die Betreffende noch verfiigt.¥* Die sozialmedizinischen
Auskiinfte zum positiven Leistungsbild miissen sich bezie-
hen
- auf die noch auszuhaltende Arbeitsschwere (korperlich
leichte, leichte bis mittelschwere und schwere Arbei-
ten),
- auf die Arbeitshaltung (stidndig, iiberwiegend oder zeit-
weise im Stehen, Gehen oder Sitzen) und
- auf die Arbeitsorganisation (Tag, Friih-/Spit- oder
Nachtschicht).#

Das negative Leistungsbild fokussiert die Funktionsbeein-

trachtigungen, also die gesundheitlich bedingten Ein-

schrankungen der Fahigkeit, Erwerbsarbeit zu leisten. Die

sozialmedizinischen Auskiinfte miissen sich beziehen auf

- die geistig-psychische Belastbarkeit (z.B. Konzentrati-
onsvermdgen),

- die Sinnesorgane (z.B. Seh-, Hor- und Tastvermogen),

- den Bewegungs- und Haltungsapparat (z.B. die Ge-
brauchsfertigkeit der Hénde) sowie

- Gefdhrdungs- und Belastungssituationen (z.B. Nisse
oder Allergien).

Der Behinderungsbegriff potenziert nun gleichsam den
Krankheitsbegriff. Menschen sind »behindert«, wenn ihre
korperliche Funktion, geistige Fahigkeit oder seelischer
Gesundheit mit hoher Wahrscheinlichkeit ldnger als sechs
Monate von dem flir das Lebensalter typischen Zustand
abweicht und daher ihre Teilhabe am Leben in der Gesell-
schaft beeintréchtigt ist — so § 2 I 1 SGB IX. Die Erwih-
nung der Sechs-Monats-Phase ist von der Sechs-Monats-
Phase, die mit dem Merkmal »auf nicht absehbare Zeit«
erfasst wird, abzugrenzen. Es handelt sich nicht um eine
Wiederholung, die dasselbe meint.*® Die Sechs-Monats-

39 Vgl. BSGE 93, 252 = SozR 4-2500 § 27 Nr. 3; Bliiggel, in: Ei-
cher/Spellbrink (FuBn. 4), § 7 Rn. 20.

40 Vgl. BSG, SozR 3-2200 § 1246 Nr. 62 = NZS 1999, 302 (304);
BSG, SozR 4-2600 § 44 Nr. 1 = Breith. 2005, 309; s. auch Bliig-
gel, in: Eicher/Spellbrink (Fufin. 4), § 7 Rn. 20.

41 Rixen (FuBn. 36), S. 155 ff. mit weit. Nachw.

42 Bliiggel, in: Eicher/Spellbrink (Fufin. 4), § 8 Rn. 21.

43 Vgl. Bliiggel, in: Eicher/Spellbrink (Fufin. 4), § 8§ Rn. 10 ff;;
Briihl, in: LPK-SGB II (Fufin. 33), § 8 Rn. 6 ff.

44 Bliiggel, in: Eicher/Spellbrink (Fufin. 4), § 8 Rn. 12.

45 Bliiggel, in: Eicher/Spellbrink (FuBin. 4), § 8 Rn. 23.

46 So aber offenbar Bliiggel, in: Eicher/Spellbrink (FufBin. 4), § 8
Rn. 23.

Phase als Teil des Behinderungsbegriffs bezeichnet einen
zeitlich verfestigten, also einen besonders tiefgreifenden,
einen chronifizierten Krankheitszustand, der sich unter dem
Aspekt der Teilhabe an der Gesellschaft negativ auswirkt.*’
Eine andere Frage ist aber, ob jemand gerade wegen dieser
Behinderung gegenwirtig nicht in der Lage ist bzw. nicht
innerhalb von sechs Monaten drei Stunden fihig werden
wird, Erwerbsarbeit zu leisten.*8

Dieses Kausalititserfordernis (»wegen«) kommt im Wort-
laut des § 8 I SGB II deutlich zum Ausdruck. Mit anderen
Worten: Es kommt allein und entscheidend auf die gesund-
heitliche Lage an, wie sie sich mithilfe der Begriffe Krank-
heit und Behinderung erfassen lassen. Die »Behinderung«
oder die »Krankheit« — genauer: die von ihnen ausgehenden
Funktionsbeeintrachtigungen — miissen somit im Sinne der
sozialrechtlichen Theorie der wesentlichen Bedingung die
wesentliche Ursache fiir den Eintritt der Erwerbsunfahig-
keit sein.** Allerdings ist im Lichte der Vorgaben des
SGB IX zu fragen, ob Funktionsbeeintrachtigungen behin-
derter Menschen kompensiert werden kdnnen, etwa durch
eine Arbeitsassistenz.’® Beruht das Unvermdgen, einer Er-
werbstétigkeit nachzugehen, dagegen »wesentlich« auf
anderen Faktoren, ist dies im Hinblick auf § 8 I SGBII
irrelevant.’! Unbeachtliche Ursachen sind daher z.B. man-
gelnde Sprachkenntnisse oder das Erreichen einer fiir einen
bestimmten Beruf vorgesehenen Altersgrenze,? sofern
nicht das 65. Lebensjahr erreicht ist, denn dann fehlt es von
vornherein, ndmlich nach § 7 1 1 Nr. 1 SGB II, an der Be-
rechtigung, Leistungen nach dem SGBII zu beanspru-
chen.’? Unbeachtlich fiir die Erwerbsfahigkeit sind insbe-
sondere alle Umsténde, die »nur« zur Unzumutbarkeit einer
Tétigkeit gemaB § 10 SGB 1I fithren konnen.>*

¢) Mindestens drei Stunden

Die Formulierung »mindestens drei Stunden« bezieht sich
auf die quantitativen Einschrdnkungen, die aus der gesund-
heitlichen Lage resultieren. Es geht um den zeitlichen Um-

47 Zur Bedeutung dieser Auswirkungen, die vom Rechtsbegriff
»Behinderung« erfasst werden, vgl. Bliiggel, in: Eicher/Spell-
brink (Fufn. 4), § 8 Rn. 23.

48 In diesem Sinne auch Mrozynski, ZFSH/SGB 2004, 198 (202).

49 Bliiggel, in: Eicher/Spellbrink (Fufln. 4), § 8 Rn. 24; zusf. hierzu
— unabh. vom SGB II — Erlenkdmper, in: ders./Fichte, Sozial-
recht, 5. Aufl. 2003, S. 61 ff.

50 §33 VI 1 Nr. 3 SGB IX;; s. hierzu und anderen Teilhabe ermogli-
chenden Instrumenten Mrozynski, ZFSH/SGB 2004, 198 (202);
Man muss m.E. die Rechtslage so verstehen (vgl. §7 S. 1
SGB IX), dass das SGB II den Riickgriff auf die ergédnzenden be-
sonderen Leistungen des SGB IX nicht sperren will.

51 Bliiggel, in: Eicher/Spellbrink (Fufin. 4), § 8 Rn. 24; Briihl, woh-
nungslos 1/2004, 1 (3): Gesundheitszustand ist das »maligebliche
Kriterium«.

52 Bliiggel, in: Eicher/Spellbrink (FuBn. 4), § 8 Rn. 21, 25.

53 Bliiggel, in: Eicher/Spellbrink (Fufln. 4), § 8 Rn. 21. — Man konn-
te auch insofern von einer Erwerbsunfahigkeitsfiktion sprechen,
allerdings wird der Begriff bislang anderen Konstellationen vor-
behalten, dazu oben im Text nach Fufin. 4.

54 Vgl. zu gesundheitlichen Beeintrachtigungen als Unzumutbar-
keitsgrund Rixen, in: Eicher/Spellbrink (Fufin. 4), § 10 Rn. 47 ff.
— Man kann die Erwerbsfahigkeit, weil sie auf sehr grundlegen-
der Ebene die Belastbarkeit definiert, als »verdecktes Zumutbar-
keitskriterium« (Kruse, ZIAS 2003, 301, 305) bezeichnen.
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fang, in dem eine Tatigkeit entsprechend dem positiven und
dem negativen Leistungsbild (noch) ausgeiibt werden
kann. Das SGB II verlangt hier vergleichsweise wenig,
namlich die Fahigkeit, drei Stunden tiglich Erwerbsarbeit
zu verrichten. Je nach qualitativer Einschrénkung wird eine
quantitative Einschrankung mehr oder weniger nahe liegen,
allerdings miissen bestimmte qualitative Einschrinkungen
nicht zwingend eine bestimmte quantitative Einschrankung
zur Folge haben. Ein solcher Automatismus scheidet schon
deshalb aus, weil die gesundheitliche Belastbarkeit von
Menschen unterschiedlich ausféllt.’® Aus Sicht des Renten-
versicherungsrechts bedeutet die Drei-Stunden-Grenze im
Ubrigen, dass rentenrechtlich teilweise erwerbsgeminderte
Personen, die nur noch iiber ein Leistungsvermdgen von
drei bis sechs Stunden tiglich verfiigen, im Sinne des
SGB 1I durchaus erwerbsfahig sind.>’

d) Ubliche Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmark-
tes

Am meisten Probleme in der Literatur und der noch kargen
Rechtsprechung der Sozialgerichte bereiten die Worte »un-
ter den iblichen Bedingungen des allgemeinen Arbeits-
marktes«. Zumindest dem Wortlaut lehnt sich § 8 I SGB II
auch mit dieser Formulierung an § 43 II 2 SGB VI an. Wie
dort geht es zundchst darum, dass Bezugsgrofle des Rest-
leistungsvermogens nicht Arbeitspliatze auf besonderen
Arbeitsmérkten sein diirfen, wie sie insbesondere in Werk-
stitten fir behinderte Menschen, bei Arbeitsbeschaffungs-
maBnahmen oder »Ein-Euro-Jobs« zur Verfiigung stehen.>®
Es geht um den allgemeinen Arbeitsmarkt der Arbeitsver-
hiltnisse, auf dem unselbstindige Erwerbsarbeit gegen
nicht bloB geringfligiges,*® insbesondere nicht lohnwuche-
risches®® Entgelt verrichtet wird.

Der Arbeitsplatz auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt muss
sich durch »iibliche Bedingungen« auszeichnen. Es darf
also Arbeitsplitze nicht nur in Einzel- oder Ausnahmefillen
geben, sondern sie miissen »in nennenswertem Umfang«!
existieren, wie die Durchfithrungshinweise der BA unter
Riickgriff auf entsprechende Formulierungen zum Renten-
recht betonen. Inwieweit hierbei die rentenversicherungs-
rechtliche Rechtsprechung zur sog. Verschlossenheit des
Arbeitsmarktes beachtet werden muss oder darf,%? ist aller-
dings heil3 umstritten:

55 Bliiggel, in: Eicher/Spellbrink (Fufin. 4), § 8 Rn. 14.

56 Vgl. Bliiggel, in: Eicher/Spellbrink (Fufin. 4), § 8 Rn. 14.

57 Geiger, in: Plagemann (Hrsg.), Miinchener Anwalts-Handbuch
Sozialrecht, 2. Aufl. (2005), § 15 Rn. 34.

58 Bliiggel, in: Eicher/Spellbrink (FuBn. 4), § 8 Rn. 34; Loschau/
Marschner (FuBin. 32), Rn. 236 f.; Briihl/Schoch, in: LPK-
SGB XII, 7. Aufl. (2005), § 41 Rn. 12.

59 BSGE 67, 1 (4) mit weit. Nachw.

60 Dazu allg. Rixen, in: Eicher/Spellbrink (Fufn. 4), § 10 Rn. 90 ff.

61 Durchfithrungshinweis 8. 3 (zu § 8 SGBII), zit. nach Briihl/
Hofmann (Hrsg.), Durchfiihrungshinweise der BA fiir die An-
wendung des SGB 11, Stand: Mai 2005.

62 BSGE 80, 24 = SozR 3-2600 § 44 Nr. 8; die Kriterien sind auch
auf § 43 SGB VI in seiner geltenden Fassung anwendbar, vgl.
BSG, Beschl. v. 10. 7. 2002 — B 13 RJ 101/02 B, juris, Rn. 7 =
SozSich 2004, 36 (LS); BSG, Beschl. v. 27. 2. 2003 — B 13 RJ

Nach einer Auffassung in der Literatur sollen diese insbe-
sondere auf die Verschlossenheit des Arbeitsmarktes rekur-
rierenden Unterscheidungen des Rentenversicherungsrechts
im Rahmen des SGB II schlechterdings unbeachtlich sein.%
Dahinter steht zum einen die Vorstellung, dass das SGB 11
wegen seiner in § 1 I 4 Nr. 2 betonten Absicht, die Er-
werbsfihigkeit zu erhalten, zu verbessern und wiederherzu-
stellen, seinen Begriff der Erwerbsfahigkeit restriktiver
fassen miisse als das Rentenversicherungsrecht. Zugespitzt
ausgedriickt: Das SGB II erschwere — so diese Auffassung
— mit Blick auf die Regelungsabsicht, Erwerbspotenziale zu
erschlieffen, bewusst den »Ausweg« in die Erwerbsunfa-
higkeit.*4 Uberwiegend wird jedoch das Gegenteil ange-
nommen, dass ndmlich die rentenversicherungsrechtlichen
Unterscheidungen zur Verschlossenheit des Arbeitsmarktes
durchaus heranzuziehen seien. Der argumentative Weg fallt
allerdings unterschiedlich aus. Zum Teil geht man davon
aus, dass die identische Wortwahl von § 8 I SGB II und
§43 I 2 SGB VI als stillschweigender Verweis auf alle
rentenversicherungsrechtlichen Unterscheidungen zu ver-
stehen sei;% so lassen sich auch die Durchfiihrungshinweise
der BA verstehen.®® Zum Teil wird zwar zunéchst die ei-
genstidndige Begrifflichkeit des § 8 I SGB II hervorgeho-
ben, aber dann empfohlen, sich an der rentenversicherungs-
rechtlichen Rechtsprechung zur Verschlossenheit des Ar-
beitsmarktes zu orientieren.®’ Zugleich wird aber betont,
dass diese Orientierung restriktiv gehandhabt werden miis-
se,®® weil es der Betrachtungsweise, die nur die gesundheit-
liche Lage in den Blick nehme, eigentlich widerspreche,
eine Verschlossenheit des Arbeitsmarktes anzunehmen,
denn das SGB II wolle ja gerade diese Verschlossenheit der
Arbeitsmirkte aktiv aufbrechen.® Damit ist diese Variante
nicht mehr so weit entfernt von der Auffassung, die der
Arbeitsmarktverschlossenheit des Rentenrechts (als § 43
Abs. 2 S. 2 SGB VI interpretatorisch unterlegte Ausnahme-
regelung) tiberhaupt keine Bedeutung zumisst.

Was tun? Ich meine, dass der Verweis auf die dezidierte
Absicht des Gesetzgebers, Erwerbspotenziale zu generie-
ren, durchaus fiir einen eigenstdndigen Erwerbsfahigkeits-
begriff im SGB II spricht. Allerdings meine ich auch, dass
sich der Streit dartiber auf der Anwendungsebene entschir-
fen lasst. Dazu miisste man das, was im Rahmen des § 8 1

215/02 B, juris, Rn. 12; s. auch Stichnoth/Wiechmann, DAng-
Vers 2001, 53 (55 a.E.); Joussen, NZS 2002, 294 (297).

63 Loschau, DAngVers 2005, 20 (24); so offenbar auch Brand,
Hartz IV — Mein Recht auf Arbeitslosengeld II, 2005, S. 31.

64 Allg. zu diesem Gedanken Bliiggel, in: Eicher/Spellbrink (Fuf3n.
4), § 8 Rn. 7, 28, 30 a.E.; Spellbrink, ebda., § S Rn. 19, 23 a.E.

65 Heller/Stosberg, DAngVers 2004, 100 (106); Valgolio, in:
Hauck/Noftz/Voelzke, SGB II, Stand: Méarz 2006, § 8 Rn. 5a;
Voelzke, ebda., Einfiihrung, Rn. 220; Waltermann, Sozialrecht,
5. Aufl. (2005), Rn. 453f.; Brithl, in: LPK-SGB II (Fufin. 33), § 8
Rn. 18 ff.; Lons, in: Lons/Herold-Tews, SGBII, 2005, §38
Rn. 2 f; in diesem Sinne auch Wahrendorf, in: Grube/Wahren-
dorf (Hrsg.), SGB XII, 2005, § 41 Rn. 1 a.E.: »passgenaue(s)
Scharnier«.

66 Vgl. die Durchfithrungshinweise 8. 1 und 8. 4 (zu § 8 SGB 1),
zit. nach Brithl/Hofmann (Fufin. 61).

67 Bliiggel, in: Eicher/Spellbrink (Fufin. 4), § 8 Rn. 2 a.E., 7, 30 ff.;
so auch — allerdings nur hilfsweise — Voelzke, in: Hauck/Noftz/
Voelzke (FuBin. 65), Einfithrung 220 a.E.

68 Bliiggel, in: Eicher/Spellbrink (Fufin. 4), § 8 Rn. 30 a.E.

69 Bliiggel, in: Eicher/Spellbrink (Fufn. 4), § 8 Rn. 37.
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SGB II mit »iiblichen Bedingungen« gemeint ist, stirker
auf die zeitliche Dimension des Restleistungsvermdgens
beziehen, also auf die Fahigkeit, zu mindestens téglich drei-
stiindiger Erwerbsarbeit. Zu fragen ist zunéchst, ob es gene-
rell Arbeitspldtze gibt, auf denen Menschen noch drei Stun-
den erwerbstitig sein konnen. Sodann ist zu fragen, ob
solche Arbeitspldtze auch fiir Personen mit dem Gesund-
heitszustand des Betreffenden generell zur Verfligung ste-
hen (also nicht, ob der Betreffende auch eine Chance hitte,
einen solchen Arbeitsplatz in Konkurrenz mit anderen Inte-
ressenten zu erlangen). In Relation zum Gesundheitszu-
stand kann es solche Tétigkeiten u.U. gerade nicht geben,
und die Rechtsprechung zum Rentenversicherungsrecht
kann ein Leitfaden sein, um das Ausmaf} der gesundheitli-
chen Belastbarkeit bzw. der Funktionsbeeintrachtigungen
genau zu bestimmen. Geht man so vor, dann wahrt man die
begriffliche Eigenstindigkeit des Erwerbsfahigkeitsbegriffs
des SGB II, ohne das argumentative Potential der renten-
versicherungsrechtlichen Rechtsprechung zu vernachléssi-
gen.

Ich sehe sehr wohl, dass dies einstweilen, jedenfalls solange
wir kaum Hauptsache-Rechtsprechung zu § 8 1 SGBII
haben, zu einer Vielzahl von Einzelfallentscheidungen fiih-
ren wird, denn es bedarf einer sorgfiltigen Analyse des
Arbeitsmarktes, die stdndig aktualisiert werden miisste,
zumal (informelle) Ubersichten, auf die zuriickgegriffen
werden konnte, bislang nicht vorliegen.”® Es ist jedenfalls
missverstidndlich, wenn es in der Literatur heiflt, jede nur
erdenkliche, erlaubte Tatigkeit sei auszuiiben,”! denn dabei
kommt der Bezug zum konkreten Gesundheitszustand zu
kurz.”> Gleichwohl ist es nicht unplausibel, wenn es in der
Literatur mit Blick auf die Absicht des SGB II, Erwerbspo-
tenziale zu erschlieen, heiflt, angesichts des blof3 dreistiin-
digen Leistungsvermdgens werde es letztlich wohl nur we-
nige erwerbsunfihige Hilfebediirftige geben” — was Er-
werbsunfihigkeit in der Rechtswirklichkeit wohl zum Aus-
nahmefall machen wird.”

Man kann, entsprechend der rentenrechtlichen Rechtspre-
chung zur sog. Verweisungstitigkeit, nicht generell anneh-
men, dass eine grundsétzliche Pflicht bestehe, in Frage

70 Vgl. — zum Erwerbsminderungsrentenrecht — Gagel, SozSich
1997, 339 (341).

71 So Brand (FuBin. 63), S. 38; Loschau/Marschner (Fufin. 32), Rn.
235; so auch — mit Blick auf § 43 SGB VI — Flecken, in: Bun-
desministerium fiir Gesundheit und Soziale Sicherung (Hrsg.),
Ubersicht iiber das Sozialrecht, 2004, S. 219 (250 [Rn. 115]); Ei-
chenhofer, Sozialrecht, 5. Aufl. (2004), Rn. 319 (S. 175). Vorbild
ist offensichtlich eine — allerdings aus dem Kontext geloste —
Formulierung in der Gesetzesbegr. zu § 43 SGB VI i.d.F. des Ge-
setzes zur Reform der Renten wegen verminderter Erwerbsfahig-
keit vom 20. 12. 2000 (BGBI. I S. 1827), BT-Drucks. 14/4230,
S. 25: »jede nur denkbare Tatigkeit, die es auf dem Arbeitsmarkt
gibt«.

72 Es geht um »das sich aus der Diagnose im konkreten Einzelfall
ergebende Leistungsvermogen«, so Miiller-Gazurek, FPR 2005,
466 (467).

73 Reinhard, in: Kruse/Reinhard/Winkler (Fufin. 25), §8 Rn.6
(S.70 a.E.).

74 Mrozynski, ZFSH/SGB 2004, 198 (202 a.E.).

kommende Tétigkeiten zu benennen.”> Bekanntlich nimmt
das Bundessozialgericht aber an, dass zumindest dann —
ausnahmsweise — eine Verweisungstétigkeit benannt wer-
den miisse, wenn eine Summierung ungewohnlicher Leis-
tungseinschrankungen vorliege bzw. schwere spezifische
Leistungsbehinderungen vorligen.”® Ubertrigt man das
sinngemil in den Kontext des SGB II, dann wird man eine
Pflicht zur Benennung wenigstens einer Tatigkeit zumin-
dest dann annehmen miissen, wenn die Erwerbsfahigkeit
gerade die Drei-Stunden-Grenze erreicht bzw. nicht weit
von ihr entfernt ist (z.B. bei einer nur vierstiindigen Belast-
barkeit). In diesen Fallen offenbar nachhaltig leistungsein-
geschriankter Personen diirften die auf dem allgemeinen
Arbeitsmarkt verfiigbaren Tatigkeiten nicht so leicht er-
kennbar sein. Nochmals: Es ist nicht damit getan, zu be-
haupten, es miisse jede erdenkliche, auch gering qualifizier-
te, ungelernte oder leicht erlernbare Tétigkeit ausgeiibt
werden.”” Wenn es diese Tatigkeiten tatsichlich auch fiir
Personen gibt, die die Drei-Stunden-Grenze nur leicht iiber-
schreiten, diirfte es eigentlich keine Probleme bereiten,
mindestens eine Tétigkeit zu benennen, die in Betracht
kommt. Dazu ist der Leistungstrager — allerdings nur in
diesen Grenzfillen — auch verpflichtet.

Zusammengefasst bedeutet das: Die Erwerbsfdhigkeit des
§ 8 I SGB I iibernimmt aus Griinden, die im Regelungsplan
des SGB II liegen, nicht die aus dem Rentenversicherungs-
recht bekannte Konstruktion zum verschlossenen Arbeits-
markt. Denn — so das Bayerische LSG —: »Die in der Geset-
zesbegriindung zu § 8 Abs. 1 SGB II angesprochene »>An-
lehnung« an § 43 SGB VI bedeutet ausschlieBlich, dass
einzelne Tatbestandsmerkmale des §43 SGB VI in § 8
Abs. 1 SGB I iibernommen wurden.«’® § 8 I SGB II hat
also nur eine gesetzessprachliche Anleihe gemacht, ohne
sich damit auch die von der Rechtsprechung geschaffene
(und vom Gesetzgeber des SGB VI respektierte)’ Lesart
des § 43 11 2 SGB VI in jeder Hinsicht zu Eigen zu machen.
Die Erwerbsfahigkeit im Sinne des § 8 I SGB II ist ein ei-
genstandiger Rechtsbegriff.®® Die Erwerbsfihigkeit des § 8
I SGB1I zielt nur auf ein gesundheitliches Restleistungs-
vermégen zur Verrichtung von Erwerbsarbeit — Akzent auf
»Rest« —, das auf dem Arbeitsmarkt aktiviert werden soll.

75 Diese Frage wird, soweit ersichtlich, kaum diskutiert; s. aber
Baczko, Hartz IV und Arbeitslosengeld II — Das sind Thre Rechte,
2004, S. 92, der eine Benennungspflicht strikt ausschlief3t.

76 Vgl. BSGE 80, 24 = SozR 3-2600 § 44 Nr 8; Niesel, in: Kasseler
Kommentar Sozialversicherung, Stand: Januar 2006, §43
SGB VI Rn. 47; Marschang, Verminderte Erwerbsfahigkeit,
2002, S. 55 ff. — jew. mit weit. Nachw.

77 Vgl. Valgolio, in: Hauck/Noftz/Voelzke (Fufin. 65), § 8 Rn. 16.

78 BayLSG, Urt. v. 26. 7. 2005 — L 6 R 684/04 —, juris, Rn. 30 a.E.
= Breith. 2005, 933 (938).

79 S. die Ausfithrungen, insb. den expliziten Verweis auf BSGE 80,
24 (34), in der Begr. zu § 43 SGB VI i.d.F. des Gesetzes zur Re-
form der Renten wegen verminderter Erwerbsfdhigkeit vom
20. 12.2000 (BGBI. I S. 1827), BT-Drucks. 14/4230, 25.

80 Bliiggel, in: Eicher/Spellbrink (Fufin. 4), § 44a Rn. 11: »eigene
Einfarbung«; »BeurteilungsmalBstébe (...) nicht notwendigerweie
kongruent«; Hammel, Zu den Auswirkungen des SGB II und des
SGB XII auf die Wohnungslosenhilfe, 2005, S. 21: »eine ein
Stiick weit eigenstindige Umschreibung des Begriffs der Er-
werbsfahigkeit«; Mrozynski, ZFSH/SGB 2004, 198 (201): »der
Begriff der Erwerbsfahigkeit in § 8 SGB II (wird) eine eigene,
zum Teil abweichende Entwicklung nehmen.
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Das wirft natiirlich die Frage auf, ob diese Sichtweise zu
Problemen im Rahmen des Einigungsstellenverfahrens
fiihren kann, wo SGB-II-Leistungstrager und Rentenversi-
cherungstrager sich iiber die Erwerbsfihigkeit auseinander
setzen; ich komme darauf sogleich zuriick.®!

IV. Feststellung der Erwerbsfihigkeit

1. Kein gesonderter Feststellungsbescheid iiber die Er-
werbsfihigkeit

Uber die Erwerbsfihigkeit wird im SGB II nicht isoliert
und eigenstindig, etwa durch Feststellungsbescheid, ent-
schieden, sondern im Rahmen eines Verwaltungsverfah-
rens, das mit dem Antrag auf Bewilligung von Leistungen
nach dem SGB II beginnt. Der Bewilligungsbescheid stellt
inzidenter die gegebene Erwerbsfahigkeit als Anspruchs-
voraussetzung namentlich fiir Alg II fest; der ablehnende
Bescheid stellt ggf. inzidenter das Fehlen von Erwerbsfa-
higkeit fest.3?

2. Medizinische Informationen im Rahmen des
Sozialverwaltungsverfahrens

Da Alg II nur auf Antrag gewéhrt wird,® spielt der Antrag
fiir den Fortgang des Verfahrens eine entscheidende Rolle.
In den Durchfiihrungshinweisen der BA heifit es, grund-
sdtzlich sei von der Erwerbsfdhigkeit auszugehen.?* Nur bei
Zweifeln, so die Durchfiihrungshinweise weiter, sei »in der
Regel« ein Gutachten eines Arztes der Agentur fiir Arbeit
bzw. eines Amtsarztes einzuholen,® an dessen Erstellung
der Betroffene mitzuwirken verpflichtet ist.®¢ D.h.: Die
Amtsermittlungspflicht der Leistungstriger des SGB II
wird erst ausgelost, wenn es konkrete Hinweise auf die
moglicherweise fehlende Erwerbsfihigkeit gibt.3” Diese
Zweifel kann der Betreffende zundchst so streuen, dass er
in der entsprechenden Rubrik des Antragsbogens die
Selbsteinschitzung abgibt, nicht erwerbsféhig zu sein.®® Im
Rahmen der allgemeinen verwaltungsverfahrensrechtlichen
Mitwirkungspflicht®® ist der Antragsteller gehalten — und

81 Unter IV. 3. b).

82 Geiger (FuBn. 57), § 15 Rn. 41.

83 § 37 I SGB II; hierzu Link, in: Eicher/Spellbrink (Fufln. 4), § 37
Rn. 4: »nur auf Antrag«.

84 Durchfithrungshinweis 44a.2, zit. nach Briihl/Hofmann (Fufin.
61).

85 Durchfiihrungshinweis 44a.2, zit. nach Brithl/Hofmann (Fufin.
61).

86 Vgl. § 621SGB L

87 Allg. zur Wirkungsweise der Amtermittlungspflicht Rixen, in:
LPK-SGB X, 2004, § 20 Rn. 2 ff., insb. Rn. 5.

88 Vgl. den Antragsbogen (unter »II. Personliche Verhéltnisse«, Ru-
brik »Umfang der Erwerbsfahigkeit«): »Konnen Sie — Threr Ein-
schitzung nach — mindestens drei Stunden téglich einer Erwerbs-
tatigkeit auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt nachgehen?«. Das
Antragsformular ist abrufbar unter http:/arbeitslosengeld2.
arbeitsagentur.de/index2.php (abgerufen am 27. 3. 2006).

89 Vgl. §21 11, 2 SGB X; auBlerdem — strikter — § 60 I 1 Nr. 1
SGB L.

sollte es im eigenen Interesse auch tun —, die damit gemein-
ten gesundheitlichen Beeintrdchtigungen im Antrag mitzu-
teilen und durch vorhandene Unterlagen zu belegen.?® Hier-
bei wird er zweckméBigerweise, auch damit keine wertvolle
Zeit unnotig verloren geht, auf alle ihm bekannten &rztli-
chen Informationen hinweisen. Selbst wenn sich aus diesen
Informationen keine Erwerbsunféhigkeit ergeben sollte,
konnen sie eine Rolle bei der Beurteilung der Zumutbarkeit
einer Tatigkeit spielen.’! Gewichtige Indizien fir die Er-
werbsunfahigkeit, auf die hingewiesen werden sollte, kon-
nen z.B. eine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung iiber eine
voraussichtlich langer als sechs Monate andauernde Ar-
beitsunfdhigkeit, eine entsprechende Prognose in einem auf
Veranlassung der Krankenkasse eingeholten Gutachten des
MDK, beantragte oder gewahrte Leistungen wegen Pflege-
bediirftigkeit oder auch der vorangegangene Bezug von
Leistungen nach § 125 SGB III (sog. Nahtlosigkeits-Rege-
lung) sein.”?

Allerdings sind vor allem vonseiten der Rentenversiche-
rungstrager Zweifel daran geduflert worden, ob die Leis-
tungstrager des SGB II {iber hinreichende &rztliche Experti-
se verfiigen, Fragen der Erwerbsfdhigkeit, die jedenfalls
denen der vollen Erwerbsminderung sehr verwandt sind, zu
beantworten.”> Solche Bedenken sind nicht unplausibel,
wenn man sich in Erinnerung ruft, mit welchem — auch
zeitlichen — Aufwand in der rentenversicherungsrechtlichen
Praxis solche Begutachtungen erfolgen,’* und wenn man
weiter die quantitative personelle Ausstattung des medizini-
schen Dienstes der BA zur Kenntnis nimmt. In qualitativer
Hinsicht stellt sich zudem die Frage, ob die erforderlichen
sozialmedizinischen Standards gewahrt werden, und das
gilt erst recht fiir die amtsérztlichen Dienste der Options-
kommunen. Die Rentenversicherungstriger hoffen offen-
bar, dass ihre Expertise schon frithzeitig im Rahmen des
jeweiligen SGB-II-Verwaltungsverfahrens abgerufen wird,
nicht zuletzt auch deswegen, damit das »komplizierte Eini-
gungsstellenverfahren Theorie bleib(en)«®> kann. Entspre-
chende Verfahrensabsprachen zwischen Rentenversiche-
rungstrdgern und BA, die es ja auch fiir dhnlich gelagerte
Begutachtungssituation im Rahmen der sog. Nahtlosigkeits-
regelung gibt,”® sind offenbar schon getroffen worden.”” Ob
sie Uberall praktiziert werden, ist eine andere Frage. Im
Ubrigen bleibt das Problem der nicht nur rhetorischen, son-

90 Geiger (FuBin. 57), § 15 Rn. 39.

91 Geiger (FuBn. 57), § 15 Rn. 39, 49.

92 Zusf. zur sog. Nahtlosigkeitsregelung Klocker, NZS 2005, 181
ff.; s. auch Bliiggel, in: Eicher/Spellbrink (FuBin. 4), §44a
Rn. 23 ff.

93 Vgl. Géhde, MittLVA Rheinprovinz 2005, 42 (44); s. auch Kras-
ney/Udsching, Handbuch des sozialgerichtlichen Verfahrens,
4. Aufl. (2005), S. 105 (Rn. 131 a.E.), mit dem Hinweis, dass bei
der Beurteilung der Erwerbsminderung die Bewertung der Ein-
satzfdhigkeit durch den medizinischen Sachverstdndigen »ein-
deutig im Vordergrund« stehe.

94 B. Schmidt, NJ 2005, 11 (13 a.E.); Briihl, info also 2005, 104
(105).

95 Gohde, MittLVA Rheinprovinz 2005, 42 (44).

96 Vgl. die Verwaltungsvereinbarung zwischen BA und VDR zur
Vermeidung von unterschiedlichen Beurteilungen der Leistungs-
fahigkeit eines Versicherten v. 14. 12. 2001, zit. nach: Eicher/
Schlegel, SGBIII, Stand: Februar 2006, Anhang zu § 125
SGB IIL.

97 Gohde, MittLVA Rheinprovinz 2005, 42 (44).
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dern real wirksamen Qualitdtssicherung bei den kommuna-
len amtsérztlichen Diensten namentlich der Optionskom-
munen. Einen iiberaus hilfreichen Fragenkatalog, anhand
dessen die Giite medizinischer Gutachten eingeschitzt wer-
den kann, stammt von Hartmut Kilger.®® Der »Schrecken
vor dem medizinischen Gutachterwesen«,” wie Kilger es
vor dem Hintergrund eigener beruflicher Erfahrung aus-
driickt, lasst sich mit diesem Fragenkatalog eindeutig redu-
zieren, und zwar fiir Wissenschaft, Anwaltschaft und Rich-
terschaft gleichermaf3en.

3. Zur Bedeutung des Einigungsstellenverfahrens
a) Streitigkeiten zwischen Leistungstrigern

Die Kldrung der medizinischen Lage insbesondere durch
arztliche Gutachten'® steht auch im Mittelpunkt des sog.
Einigungsstellenverfahrens. Grundsétzlich (s. §44a S. 1
SGB 1II) entscheidet die Arbeitsagentur iiber die Erwerbsfa-
higkeit. Nach § 45 I 1 SGB II entscheidet aber eine gemein-
same Einigungsstelle namentlich bei Streitigkeiten tiber die
Erwerbsfahigkeit mit einem Tréger, der bei voller Er-
werbsminderung zustindig wére. Es handelt sich um einen
rein internen Abstimmungs- und Entscheidungsprozess
zwischen verschiedenen Leistungstragern, dessen Ergebnis
der Antragsteller nur im Rahmen eines Bewilligungs- bzw.
Ablehnungsbescheids erféhrt.!%! Die Irrungen und Wirrun-
gen des Einigungsstellenverfahrens sind dogmatisch stark
im Streit.!92 Mit Blick auf das Ziel der Ausfiihrungen, den
SGB-II-eigenen Begriff der Erwerbsfahigkeit aufzuhellen,
sollen aus der Fiille der Fragen zwei nédher betrachtet wer-
den. Zunichst: Muss der Begriff der Erwerbsfahigkeit im
Sinne des § 8 I SGB II nicht vielleicht doch wegen der Na-
he zum Rentenrecht, die im Einigungsstellenverfahren an-
klingt, ganz so wie im Rentenrecht verstanden werden?
Und ferner: Welche Bewandtnis hat es mit der Bindungs-
wirkung der Entscheidung der Einigungsstelle fiir die betei-
ligten Trager, wenn die Begriffe Erwerbsfahigkeit und volle
Erwerbsminderung nicht identisch ausfallen?

b) Kongruenz von Erwerbsfihigkeit und voller
Erwerbsminderung gerade wegen des Einigungs-
stellenverfahrens?

Zur ersten Frage: Wie dargelegt, ist der Begriff der Er-
werbsfahigkeit gemd3 § 8 1 SGBII richtigerweise eigen-
stindig zu verstehen. Bei seiner Handhabung kann die
Rechtsprechung zur Erwerbsminderungsrente jedoch ein
Anhaltspunkt sein — mehr aber auch nicht. Das SGB II setzt
den Begriff der Erwerbsfahigkeit auch nicht in den Vor-
schriften iiber die gemeinsame Einigungsstelle mit dem der

98 Kilger, in: Kilger/B. Schmidt/Biinger, Das sozialrechtliche Man-
dat, 2005, § 9 Rn. 28 ff.
99 Kilger (FuBn. 98), § 9 Rn. 48.
100 Vgl. § 6 Einigungsstellen-Verfahrensverordnung.
101 Bliiggel, in: Eicher/Spellbrink (Fufln. 4), § 44a Rn. 46.
102 Vgl. insb. Bliiggel, in: Eicher/Spellbrink (Fufin. 4), § 44a Rn. 1
ff.; ders., SGb 2005, 377 ff.; Berlit, in: LPK-SGB II (Fufin. 33),
§ 44aRn. 1 ff.

vollen Erwerbsminderung gleich.!% Es greift dort die unter-
schiedliche Begrifflichkeit nur auf, um die jeweils zustin-
digen Leistungstriager abstrakt zu bezeichnen, eben z.B. als
solche, die bei voller Erwerbsminderung zustindig wa-
ren.'% Dahinter steht die Einsicht, dass Erwerbsfahigkeit im
SGB II und volle Erwerbsminderung im SGB VI (und dar-
an ankniipfend im Sozialhilferecht) zwar eigenstindige,
aber doch verwandte Begriffe sind — wie einander weitge-
hend, aber nicht vdllig tiberlappende Kreise —, deren medi-
zinische Implikationen zudem in &hnlicher Weise festge-
stellt werden miissen, ndmlich in aller Regel mittels sozial-
medizinischer Expertise. Es bleibt aber dabei, dass das Ei-
nigungsverfahren auf den Begriff der Erwerbsféhigkeit im
Sinne des § 8 I SGB II ausgerichtet bleibt; es geht, wie das
SGB II unmissverstandlich klarstellt, um eine »Streitigkeit
iiber die Erwerbsfahigkeit«,!% und die ist im Rahmen des
SGB II in § 8 I legaldefiniert. Wenn man die Lage so sicht,
dann wird das Einigungsstellenverfahren durchaus nicht
»sinnentleert«,'% sondern — im Gegenteil — es ldsst sich
gerade addquat auf den Sinn des SGB II beziehen.

¢) Grenzen der Bindungswirkung

Die in der Einigungsstellen-Verordnung behauptete Bin-
dungswirkung der beteiligten Triger erstreckt sich richtiger
Ansicht nach nicht auf die Rentenversicherungstriager.!'0’
Dafiir spricht zum einen, dass es im Rentenversicherungs-
recht an einer Vorschrift fehlt, wie sie das Sozialhilferecht
kennt, ndmlich § 21 S. 2 SGB XII, die die Geltung des Ei-
nigungsstellenverfahrens gesetzlich vorgibt. Zum anderen
spricht gegen die Bindungswirkung der verfassungsrechtli-
che Grundsatz des Gesetzesvorbehalts:!%® Wiirde man die
Bindungswirkung ohne formellgesetzliche Grundlage auf
die Rentenversicherungstriger erstrecken, verkiirzte sich
das Verwaltungsverfahren der Rentenversicherungstréger,
soweit die medizinischen Fakten zum rentenrechtlichen
Begriff der vollen Erwerbsminderung passten; der Renten-
versicherungstrager miisste nur noch die versicherungs-
rechtlichen Voraussetzungen priifen. Damit wiirde aber
durch eine Verkiirzung der Schutzwirkungen des Verwal-
tungsverfahrens in das Eigentumsgrundrecht des Versicher-
ten eingegriffen, das auch seine Rentenanwartschaften er-
fasst.!? Die Minimierung des verfahrensméBigen Schutzes
der Anwartschaft bedarf einer formell-gesetzlichen Legiti-
mation, an der es fehlt, denn das SGB 1II selbst sieht eine fir
alle Sozialleistungstriger geltende Bindungswirkung gerade
nicht vor. Die Regelung des § 8 I 5 Einigungsstellen-
Verfahrensverordnung, wonach die Entscheidung der Eini-
gungsstelle fiir die an der Entscheidung beteiligten Triger

103 Anders im SGB XII, wo das Gesetz ausdriicklich an die renten-
rechtliche volle Erwerbsminderung ankniipft, vgl. § 41 I Nr. 1
SGB XII.

104 Vgl. Bliiggel, in: Eicher/Spellbrink (Fufin. 4), § 44a Rn. 10.

105 §4511SGB 1L

106 Voelzke, in: Hauck/Noftz/Voelzke (FuBin. 65), Einfiihrung,
Rn. 220 a.E.

107 Bliggel, in: Eicher/Spellbrink (FuBin. 4), § 44a Rn. 11.

108 Zum Folgenden Bliiggel, in: Eicher/Spellbrink (FuBn. 4), § 44a
Rn. 11.

109 Zur verfahrensrechtlichen Seite des Art. 14 I GG bei Rentenan-
wartschaften BSGE 91, 1 (10) = SozR 4-2600 § 115 Nr. 1
m.w.N; s. dazu auch Bliiggel, in: Eicher/Spellbrink (Fufin. 4),
§44aRn. 11.
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bindend sei, ist daher einschrinkend auszulegen, so dass die
Rentenversicherungstrager nicht erfasst sind.

4. Begriindungserfordernisse im Verwaltungsverfahren

Ein Bescheid, der die beantragten Leistungen nach dem
SGB II wegen fehlender Erwerbsfahigkeit ablehnt, ist wie
jeder Verwaltungsakt zu begriinden. Unklar ist, inwieweit
die tatsdchlichen Griinde anzugeben, namentlich Begutach-
tungskriterien-, -befunde und -bewertungen zu erldutern
sind.!% § 35 T 2 SGB X verlangt, dass die »wesentlichen
tatsdchlichen und rechtlichen Griinde, die die Behorde zu
ihrer Entscheidung bewogen haben«, benannt werden miis-
sen. Was darunter zu verstehen ist, hangt sehr vom Einzel-
fall ab, insbesondere davon, was im Einzelfall entschei-
dungserheblich ist.!!! Je mehr die Erwerbsfahigkeit im
Verwaltungsverfahren streitig war, desto intensiver ist dar-
zulegen, wieso bspw. den vorgelegten &rztlichen Unterla-
gen des Antragstellers nicht gefolgt wurde. Im Zweifel
sollte der Leistungstriger, der Erwerbsunfihigkeit an-
nimmt, ausfiihrlicher argumentieren, da dies in einem im-
mer denkbaren sozialgerichtlichen Verfahren ohnehin er-
forderlich sein wiirde. Sinnvollerweise sollte der Leistungs-
trager die angewandten medizinischen Standards benennen,
wie sie bspw. die Deutsche Gesellschaft fiir Sozialmedizin
und Prévention fiir die sozialmedizinische Leistungsbeurtei-
lung vorgelegt hat.!'? Fiir psychosomatische bzw. psychi-
sche Erkrankungen gibt es derartige Leitlinien medizini-
scher Fachgesellschaften, soweit ersichtlich, nicht.!'3 Aller-
dings existieren Empfehlungen der Rentenversicherungs-
trager zur Beurteilung psychischer Storungen,''# die auch
fiir das SGB II herangezogen werden konnen. Nicht zuletzt,
wenn es um psychische Storungen geht, sollte der Leis-
tungstrager schon dadurch priaventiv den denkbaren Vor-
wurf ausrdumen, er nehme psychische Stérungen nicht
ernst. Dies gelingt am besten, wenn die entsprechenden
Empfehlungen beachtet, umgesetzt und im Bescheid be-
nannt werden.

5. Keine Nachkontrolle der Erwerbsfihigkeit im Sinne
des § 8 I SGB II durch andere Leistungstriger

Wurde Alg II bewilligt und damit die Erwerbsfahigkeit
bejaht, sind andere Stellen, deren Leistungspflicht an den
tatséchlichen Bezug von Alg II ankniipft,!!> etwa Kranken-
kassen, nicht befugt, die Erwerbsfihigkeit eigenstindig

110 Bejahend Briihl, info also 2004, 104 (105).

111 Vgl. zu §39 VwVIG, der §35 SGB X entspricht, Kopp/
Ramsauer, VWVIG, 9. Aufl. (2005), § 39 Rn. 18 {f., insb. Rn. 21.

112 Ténzer, ZfF 2005, 58 (59). — Die Leitlinien sind abrufbar unter
http://leitlinien.net (abgerufen am 27. 3. 2006), Reg.-Nr. der Ar-
beitsgemeinschaft der Wissenschaftlichen Medizinischen Fach-
gesellschaften (AWMF) 074/001, 074/002, 074/004.

113 Tanzer, Z{F 2005, 58 (59).

114 VDR (Hrsg.), Empfehlungen fiir die sozialmedizinische Beurtei-
lung psychischer Storungen (DRV-Schriften Bd. 30), Oktober
2001; hierzu Briihl, info also 2004, 104 (104 £.).

115 Vgl. § SINr.2aSGB V, § 3 S. I Nr. 3a SGB VI, § 201 2 Nr. 2a
SGB XI.

zu lberpriifen.!'® D.h. — so etwa das Landessozialgericht
NRW —: Wenn Alg II bewilligt und offenkundig laufend
gezahlt, also in diesem Sinne bezogen wird, dann sind die
Tréager der gesetzlichen Krankenversicherung daran gebun-
den.!'” Auf die RechtméBigkeit der Bewilligung kommt es
nicht an; allein der tatsichliche Bezug gentigt.!!®

V. Resiimee

Es besteht wohl kein Streit dartber, dass die Hartz-IV-
Reform »von Anfang an (...) an zu vielen hausgemachten
Unbekannten und Unwiégbarkeiten gelitten«!!'® hat und noch
leidet. Der »schwierige Bereich der Abgrenzung zwischen
erwerbsfihigen und erwerbsunfihigen Arbeitssuchen-
den«!?0 gehort dazu. Es wire eine grofe Hilfe fiir die Pra-
xis, konnte sich der Gesetzgeber, der jiingst ein sog. »Op-
timierungsgesetz«'?! zum SGBII angekiindigt hat, ent-
scheiden, kleinere und groBere Ubel der gegenwirtigen
Gesetzeslage zu beseitigen. Zum einen miisste unmissver-
standlich normiert werden, wie nah sich die Erwerbsfahig-
keit im Sinne des § 8 I SGB II und der rentenrechtliche
Begriff der vollen Erwerbsminderung stehen. Zum anderen
sollte das Einigungsstellenverfahren korrigiert werden,
damit vor allem iiber die Bindungswirkung der Rentenver-
sicherungstriager kein Streit mehr entstehen kann.!?2

Vielleicht gelingt dem Gesetzgeber, wenn er sich neuerlich
ans Reformieren und Optimieren, ans Nachdenken und
»Nachbessern« macht, dann noch {iberzeugender, was Not
tut: der Hoffnung arbeitsloser Menschen nicht mit rechts-
technischen Barrieren im Wege zu stehen.

116 SG Freiburg, Beschl. v. 9. 3. 2005 — S 11 KR 572/05 ER —, Z{F
2005, 234 (234); SG Dortmund, Beschl. v. 19. 10. 2005 — S 40
KR 206/05 ER — (abrufbar unter www.sozialgerichtsbarkeit.de)
m. Anm. Korthus, das krankenhaus 2/2006, 134; LSG NRW,
Beschl. v. 19. 5. 2005 — L 5 B 17/05 KR ER — (abrufbar unter
www.sozialgerichtsbarkeit.de); s. auch LSG Niedersachsen-
Bremen, Beschl. v. 19. 4. 2005 — L 4 KR 42/05 ER — (abrufbar
unter www.sozialgerichtsbarkeit.de).

117 LSG NRW, Beschl. v. 19. 5. 2005 — L 5 B 17/05 KR ER — (ab-
rufbar unter www.sozialgerichtsbarkeit.de).

118 Man kann »Bezug« auch weiter verstehen und schon das Beste-
hen eines Anspruchs auf Alg II geniigen lassen, weil andernfalls
der Versicherungsschutz davon abhinge, wann der zustindige
Sachbearbeiter liber den Anspruch entscheidet, vgl. Kruse, in:
LPK-SGB V, 2. Aufl. (2003), § 5 Rn. 17 (zu § 5 I Nr. 2 SGB V);
BSG, SozR 4100 § 159 Nr. 5.

119 So der Abg. Garg im schleswig-holsteinischen Landtag, Plenar-
protokoll 16/13 vom 9. 11. 2005, S. 839. — Zahlreiche Nachweise
zu gesetzessprachlichen und rechtstechnischen Merkwiirdigkei-
ten bei Kunkel, ZfF 2005, 33 f.; ders., info also 2005, 17.

120 B. Schmidt, NZS 2006, 26.

121 So die Ankiindigung des Parlamentarischen Staatssekretdrs im
BMAS Andres, BT-Plenarprot. 16/20 vom 17. 2. 2006, S. 1499
(B) anlisslich der abschlieBenden Beratung des 1. SGG-AndG.

122 Auf andere dnderungsbediirftige Aspekte des § 44a SGB II hat
z.B. schon vor einiger Zeit der Deutsche Verein fiir 6ffentliche
und private Fiirsorge hingewiesen, NDV 2005, 261 (264); NDV
2005, 264 (265).
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Vertragssimulationen bei Ein-Euro-Jobs
— eine Fortsetzungsgeschichte mit Dokumentation

Helga Spindler*

Gilinther Stahlmann hat sich bereits ausfiihrlich mit der
Problematik der Rechtsbeziehungen zwischen Maflnahme-
trigern und Beschiftigten in Arbeitsgelegenheiten mit
Mehraufwandsentschadigung (§ 16 Abs. 3 Satz 2 SGB II)
auseinander gesetzt.! Ob diese rechtliche Grauzone analog
zum Zivildienstgesetz geregelt werden sollte und damit als
Offentlicher Arbeitsdienst flir Arbeitslose? auch offiziell
etabliert werden sollte, scheint mir sozial- und gesell-
schaftspolitisch zweifelhaft.> Ob sie durch ein Arbeitsge-
setzbuch fiir 6ffentlich-rechtliche geordnete Beschéftigun-
gen aufgewertet werden sollte,* erscheint mir angesichts des
noch fehlenden Arbeitsgesetzbuches fiir »normale« Ar-
beitsverhéltnisse auch nicht tiberzeugend.’

Inzwischen sind jedoch allein im Jahr 2005 630 000 Men-
schen in solche Beschiftigungsverhiltnisse eingetreten,®
was angesichts von nur noch 26 Millionen sozialversiche-
rungspflichtigen Beschéftigungen in Deutschland langsam
einen schon merkbaren Teil der erwerbstitigen Bevdlke-
rung ausmacht, der sich noch steigert, wenn, wie geplant,
die Einsatzstellen auf 600 000 verdoppelt werden sollen
oder in Zukunft flaichendeckend die Arbeitsbereitschaft von
Neuantragstellern gepriift werden soll. Das Einzige, was
hier noch helfen kann, ist ein deutliches quantitatives Zu-
riickfahren und eine Begrenzung auf subjektiv mehrfach
belastete Zielgruppen, wie urspriinglich in der Sozialhilfe,
und damit nicht auf Personen, die im Moment nur das fal-
sche Alter oder Kinder haben.’

Das Bemiihen, den rechtlosen Zustand fiir absehbar Millio-
nen Menschen durch die rechtliche Konstruktion von »Be-
schéftigungsverhéltnissen eigener Art« in den Griff zu be-

*

Prof. Dr. Helga Spindler ist Professorin fiir Offentliches Recht,
Sozialrecht und Arbeitsrecht an der Universitdt Duisburg-Essen,
Fachbereich Bildungswissenschaften

Stahlmann G.: Das Beschiftigungsverhiltnis bei 1-Euro-Jobs

— Rechtsfragen und Regelungsbedarf,. info also 2005 Heft 6,

S. 243-250

2 Scherl H.: Workfare statt Zivildienst. Sozialer Fortschritt 2004
Heft 5, S. 109 f.

3 Spindler H.: Ein-Euro-Jobs und Arbeitsmarktreform in: Forum
sozial 2005, Heft 2, S. 11f,, 13 und Heft 3, S. 13f. (mit einem
Nachtrag auch erschienen bei www.nachdenkseiten.de vom
28.2.2006)

4 Berlit U.: Zusammenlegung von Arbeitslosenhilfe- und Sozialhil-
fe, info also 2003 Heft 5

5 Ausgerechnet die Bertelsmann Stiftung hat gerade zur Erstellung
eines Arbeitsgesetzbuchs einen Auftrag vergeben. Angesichts ih-
rer zweifelhaften Vorarbeiten, Handbiicher und Projekte im Vor-
feld der Hartz-Reform lasst das schon Schlimmes befiirchten,
wenn die beteiligten Wissenschaftler nicht eine gewisse Seriosi-
tét des Projekts sicherstellen.

6 Leistungen zur Eingliederung an erwerbsfihige Hilfebediirftige.
Bericht der Statistik der BA, April 2006, S. 4. (Die Statistik ist
noch ohne Beriicksichtigung der Arbeitsgelegenheiten der 69
kommunalen Tréger erstellt.)

7 Spindler H.: Forum sozial a.a. O. Heft 3, S. 14

—_

kommen, ist daher auch aus verfassungsrechtlichen Uberle-
gungen verstindlich, bleibt aber, wie Stahlmann mit vielen
Argumenten belegt, letztlich fragwiirdig.

Denn der Sinn der rechtlichen Erfassung liegt immer darin,
dass Rechte und Pflichten der Beteiligten in einem rechts-
staatlichen Sinn identifizierbar, umsetzbar und kontrollier-
bar werden. Wenn es sachgerecht ist, kann das mit privat-
rechtlichen Mitteln erfolgen. Aber ein Vertragsplacebo,?
das noch nicht einmal freiwillig zustande gekommen ist,
niitzt niemandem. Eine o6ffentlich-rechtliche Vertragskon-
struktion,” die erlaubt, sich in Widerspruch zu 6ffentlich-
rechtlichen Leistungsvoraussetzungen zu begeben, Geset-
zesvorschriften auler Kraft zu setzen, ist juristisches Glas-
perlenspiel, das weder der Umsetzung der gesetzlichen
Zielvorstellung noch den Schutz der in diesem Fall doppelt
unterlegenen »Vertrags«partei in Gestalt des/der Arbeitslo-
sen gewdhrleisten kann.

Der Bundesrechnungshof, der noch nicht einmal auf die
Einhaltung von rechtsstaatlichen Strukturen, sondern eher
auf finanzielle Beherrschbarkeit von offentlichem Mit-
teleinsatz ausgerichtet ist, hat inzwischen aus seiner Sicht
diesen rechtsfreien Zustand bewertet:

»Bei fast einem Viertel der gepriiften Malnahmen mit Ar-
beitsgelegenheiten (so genannte Ein-Euro-Jobs) lagen die
Forderungsvoraussetzungen nicht vor ... Bei weiteren knapp
50 % der gepriiften Fille hatten die Grundsicherungsstellen
keine verlédsslichen Kenntnisse iiber die Mafinahmeinhalte
... Die Grundsicherungsstellen iiberlieBen haufig wesentli-
che Teile des Fallmanagements, wie das Profiling oder die
Entscheidung, ob und in welcher Arbeitsgelegenheit er-
werbsfihige Hilfebediirftige eingesetzt werden sollen, den
MaBnahmetridgern. Sie waren daher nicht ausreichend iiber
Mafnahmeinhalte, Einsatzorte und von den Teilnehmern
auszuiibende Tétigkeiten informiert.«!?

Es ist aber nicht nur der Aspekt der fehlenden Kontrolle
und der Arbeitsplatzsubstitution, der dieses Vertragplacebo
so problematisch macht, es ist auch die schleichende,
schrittweise Entrechtung, Zersetzung von Rechtsverhiltnis-
sen. Um das fiir eine Fachoffentlichkeit zugénglich zu ma-
chen, mochte ich ein einschligiges Vereinbarungsmuster
dokumentieren (S. 191 in diesem Heft) und besprechen:

8 Rixen St.: Hartz IV: Welcher Ein-Euro-Job ist »zusitzlich«?
NJW 2005 Heft 31, S. 2177 f,, S. 2180

9 Zwanziger B.: Rechtliche Rahmenbedingungen fiir »Ein-Euro-
Jobs«, AuR 2005 Heft 1, S. 8 £.,S.10

10 Bericht des Bundesrechnungshofs nach § 88 Abs.2 BHO vom
19.5.2006 — VI 6/VI 2-2006-1219 —, Seite 4. Dazu auch Thoms
E.-M.: Die Gratis-Konkurrenz, in: DIE ZEIT 23/2006 vom
1.6.2006, S. 26
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Auch dieses Muster stammt wieder aus Koln. Vor fast 7
Jahren wurde in dieser Zeitschrift zum ersten Mal auf einen
sog. »Praktikantenvertrag« hingewiesen, der — nicht Ar-
beitsvertrag, aber auch nicht Verwaltungsakt — in einem
Koélner Modellprojekt allen Sozialhilfebeziehern unter 25
Jahren aufgezwungen wurde.!' Diese Rechtskonstruktion,
mit der die sozialrechtliche Antragsaufnahme umgangen,
hoheitliche Befugnisse auf Beschiftigungstrager libertragen
und die privatrechtliche Vertragsfreiheit ausgehebelt wurde,
ist Vorbild fiir § 3 Abs. 2 und § 31 Abs. 5 SGB II geworden
(womit nachtréglich die Rechtswidrigkeit des Projekts zum
damaligen Zeitpunkt wohl eingestanden ist). Zum Zweiten
wurde der Vereinbarungstext inzwischen aber auch weiter-
entwickelt und gilt jetzt fiir Mehraufwandsbeschiftigungen
und fiir dltere Leistungsbezieher. In der Folge wurden die
behordlichen Zuweisungen zu Beschiftigungstragern im-
mer unbestimmter, oft wird auch nur zur Arbeitsvermitt-
lung zugewiesen, dafiir sind aber die vorgefertigten »Ver-
einbarungen«, die die Zugewiesenen dort unterzeichnen
miissen, immer praziser.

Es beginnt damit, dass Dauer und Umfang der MaBnahme
nicht mehr durch Verwaltungsakt wie vorher in der Sozial-
hilfe, nicht durch Eingliederungsvereinbarung, wie eigent-
lich mit der Neuregelung angekiindigt, sondern nur noch
durch diese Vereinbarung mit dem Mafinahmetréger getrof-
fen werden. (§§ 1 und 5 der Vereinbarung)

Als »Arbeitszeit« ist eine Vollzeitarbeit iiber 38,5 Stunden
an 5 Tagen im Formular bereits vorgedruckt. (§ 5) Diese
Vollzeitbeschiftigung widerspricht den bisher aus gutem
Grund geltenden o6ffentlich-rechtlichen VerhéltnisméBig-
keitgrundsétzen.

Einsatzort und Tétigkeit werden nicht durch die Behorde,
sondern ebenfalls erst durch den Trager konkretisiert (§ 3
Variante A). Dariiber hinaus kann sich der Trager erméch-
tigen, den Beschéftigen an einen Betrieb des allgemeinen
Arbeitsmarkts zu verleihen (§ 3 Variante B). Auch im ge-
meinniitzigen Bereich bestehen in Kdln verschachtelte Tra-
gerkonstruktionen. Einige Trdger, wozu die groBen Be-
schéftigungskonsortien, Wohlfahrtsverbiande und Sozialein-
richtungen gehoren, lassen sich als zentrale Tréger von der
Behorde Leute zuweisen, von denen sie nur einen Teil be-
schéftigen. Fiir die anderen organisieren sie selbst nur Qua-
lifizierungsangebote (was ihnen die Anleiterpauschale si-
chert) und verleihen zum Arbeitseinsatz an weitere gemein-
niitzige oder kommunale Einsatzstellen weiter, denen ge-
geniiber sie auch Kontrollfunktion beanspruchen und deren
Mitarbeitervertreter durch diese Konstruktion umschifft
werden. So entsteht jenseits der Regeln fiir Arbeitnehmer-
iiberlassung ein unkontrollierter Leih-Beschéftigtenmarkt —
im gemeinniitzigen Bereich wie im ersten Arbeitsmarkt.
Diese Entwicklung scheint sich nach ersten Berichten kei-
neswegs nur auf Kéln zu beschrinken. (So wurde etwa in
Miilheim/Ruhr offenbar ein groBeres Kontingent an eine
Handelskette ausgelichen und das auch noch als Vermitt-
lungserfolg gewertet. Aus Hamburg, Osnabriick und Karls-
ruhe kamen Berichte iiber Einsatz als Streikbrecher wih-

11 Spindler H.: Hilfe zur Arbeit, Existenzsicherung und Arbeitneh-
merrechte, info also 1999, S. 173 f.

rend des Streiks im 6ffentlichen Dienst.) Damit wird Ar-
beitsverleih als zusitzliches Instrument nach § 16 Abs. 3
SGB 1II ohne gesetzliche Grundlage etabliert.

Ein Kern der Vereinbarung ist, dass das Arbeitslosengeld
II, das eigentlich zu Beginn des Monats fillig ist (§ 41
SGB II), zusammen mit der Mehraufwandsentschidigung
erst einen Monat spiter, zu Beginn des Folgemonats, {iber-
wiesen wird und dass der Triger sich ermichtigt, diese
offentliche Sozialleistung bei unentschuldigten Fehlzeiten
eigenmichtig zu kiirzen (§ 6). Damit wird zusitzlich zu
§ 31 SGBII ein weiterer Sanktionstatbestand geschaffen
und damit das Gesetz an zwei Stellen durch private Verein-
barung verdndert. (Selbst die OECD, die eine starke
Inpflichtnahme von Arbeitslosen befiirwortet, rdt bei der
Einschaltung privater Dienstleister, zwar Anreize zu setzen,
Arbeitsunwillige zu melden, die Unterstiitzungszahlung
aber weiter vom Staat zu regeln, um echte Anspriiche zu
schiitzen.)

Die sonstigen Leistungen der Tréger bleiben nebulds (§ 8),
selbst die Inhalte der Qualifizierung werden nicht benannt,
wohl aber wird bedingungslose Mitwirkung verlangt (§ 10).
Die Teilnehmer sollen unbegrenzter Datenweitergabe auf
Vorrat zustimmen, wihrend sie zur totalen Verschwiegen-
heit tiber alle Angelegenheiten und Vorgénge beim Triger
verpflichtet werden (§ 11).

Warum bei der MalBinahme, bei der offenbar auch noch
Europamittel einflieBen, kein Vertragsangebot gemacht
wird, ist als Ermessensabwégung!? nicht nachvollziehbar.

Wer die Vereinbarung nicht in der vorformulierten Form
unterzeichnet, dem drohen Sanktionen nach § 31 SGB II.
Verhandlungen zur Abénderung einzelner Paragraphen sind
nach Berichten der Betroffenen nicht moglich. Diese Praxis
wird von Vertretern der Kdlner Verwaltung als »Leistung
aus einer Hand« bezeichnet, bei der besonders »realistisch«
Arbeitsbedingungen (»Arbeit analog«) simuliert wiirden.
Auf Fachtagungen wie dem Kolner Sozialrechtstag wird
dieses Modell unwidersprochen als innovative Fortentwick-
lung prisentiert. Bei so wenig Kontrolle ist dann kein
Wunder, dass die Trager mit den Leuten machen, was sie
wollen, und dass immer wieder Einsatzstellen auftauchen,
von denen keine Behorde und kein Beirat etwas ahnte.

Angesichts dieser nicht mehr entwirrbaren Verflechtungen
von &ffentlicher und privater Ubermacht ist die Annahme,
der Arbeitslose konne noch irgendetwas vereinbaren und
die Verhiltnisse hitten irgendeine Ahnlichkeit mit einem
privatrechtlichen Arbeitsvertrag, weltfremd. Da wird noch
nicht einmal nur ein Vertragsverhiltnis simuliert, sondern
recht offen ein Gesetz gedndert.

Wer diesen Wildwuchs noch irgendwie rechtlich eingren-
zen will, dem bleibt — neben der quantitativen Beschrén-
kung der Einsdtze — nur die Begriindung des offentlich-
rechtlichen Beschiftigungsverhéltnisses durch eine Ein-

12 Krahmer /Spindler: Rechtliche Mafstébe fiir die Erbringung von
Arbeitsgelegenheiten fiir Arbeitssuchende nach § 16 Abs. 3
SGB II, in: NDV 2005, Heft 1, S. 17f,, 19
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gliederungsvereinbarung, die die Mindestkriterien erfiillt,
die in der Sozialhilfe der Verwaltungsakt iibernommen hat,
so wie es modellhaft in den Entscheidung SG Berlin'? oder
von den Sozialgerichten in Hamburg!# fir den Verfahrens-
ablauf vorgeschlagen wird. Gerade dem Grundsatz des
Forderns entspricht es, wenn der Betroffene zunichst selber
bei einem Triger den wesentlichen Umfang und Inhalt sei-
ner Beschiftigung abklért oder auch die Moglichkeit hat,
mehrere Tréger kennen zu lernen. Darin liegt auch deutlich
mehr Schulung fiir spétere Vertragsanbahnungen und eine
realistischere Simulation des Arbeitsmarkts, als im erzwun-

13 SG Berlin, Beschluss vom 18.7.2005, info also 2005 Heft 6,
S. 275 f. mit anschlieBender Handlungsempfehlung des IAB

14 LSG Hamburg, Beschluss vom 11.7.2005, info also 2005 Heft 6,
S. 272 und SG Hamburg, Beschluss vom 27.1.2006 — S 56 AS
10/06 ER, in diesem Heft S. 176.

genen Unterschreiben vorgefertigter Formulare. Danach
sollte er zur Behorde zuriickkommen und eine individuelle
Eingliederungsvereinbarung schlieBen, die alle wesentli-
chen Bedingungen umfasst. Damit liegt, wie bei dem alter-
nativ vorgesehenen Verwaltungsakt, sowohl die Kontrolle
als auch die Verantwortung fiir die Maflnahme, ihren Ab-
lauf, ihre Zusétzlichkeit bei der Behorde, wo sie nach den
Vorgaben fiir Eingliederungsleistungen (§§ 3 Abs. 1, 16
SGB II), im Interesse der Betroffenen und der Allgemein-
heit, ja selbst der MaBnahmetriger, die sinnvolle Arbeit
leisten wollen, auch hingehort.
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Entscheidungen zur Arbeitsforderung (SGB III)

§ 144 Abs. 1 Nr. 2 SGB III
Keine Sperrzeit bei Ablehnung eines Praktikums

Hessisches Landessozialgericht, Urteil vom 24.4.2006 —
L 7/10 AL 174/04

Richter: Dr. Borchert, Brillmann, Steinmeyer

Beklagte: Bundesagentur fiir Arbeit, Regionaldirektion
Hessen

Leitsatz (der Redaktion):

Das Angebot eines — unentgeltlichen — Praktikums kann
der Arbeitslose ablehnen, ohne den Eintritt einer Sperr-
zeit zu riskieren.

Tatbestand:

Zwischen den Beteiligten ist eine sechswochige Sperrzeit
im Streit.

Dem 1957 geborenen Klidger, der nach dem Akteninhalt
bereits seit 1998 mit Unterbrechungen im Bezug von Ar-
beitslosenhilfe (Alhi) stand, wurde mit Schreiben vom
9. Oktober 2001 ein Stellenangebot im Rahmen einer Ar-
beitsbeschaffungsmainahme bei der Selbsthilfe T. unter-
breitet. Die Anforderungen waren beschrieben mit »Ver-
schonerung, Erhdhung der Sicherheit und zusétzliche Ser-
viceleistungen im Parkhausbereich und S-Bahn-Station in
S.«. Zu »Lohn« und »Gehalt« hieB es: »Nach Vereinba-
rung«. Dem Antragsschreiben des Vereins vom 31. Oktober
2001 zufolge hatte sich der Kldger dort am 30. Oktober
2001 vorgestellt und erklart, er konne aus finanziellen
Griinden die Arbeit nicht annehmen. Hierzu gehort, erklarte
der Kldger am 7. November 2001: »Zum einen ist mir der
Verdienst zu gering. Des Weiteren mochte ich mich nicht in
S. hinstellen und die StraBe bzw. Parks reinigen. Im Ubri-
gen handelt es sich um Schichtarbeit, die ich ebenso ableh-
ne (fiir dieses Gehalt). Diese Tétigkeit kann ich aus ge-
sundheitlichen Griinden (Bandscheibenprobleme) nicht
annehmen.« Die Beklagte veranlasste darauthin eine Unter-
suchung durch ihren Arztlichen Dienst. Dabei gelangte die
Arbeitsamtsirztin Dr. H. am 31. Januar 2002 zu dem Er-
gebnis, dass dem Kliger mittelschwere Arbeiten vollschich-
tig im Wechsel von Stehen, Gehen und Sitzen in der Tages-
sowie Frith- und Spétschicht zumutbar seien. Die Arbeits-
ablehnung sei aus gesundheitlichen Griinden nicht gerecht-
fertigt gewesen.

Mit Bescheid vom 29. Mai 2002 stellte die Beklagte dar-
aufhin den Eintritt einer Sperrzeit vom 31. Oktober 2001
bis zum 22. Januar 2002 fest. Dem Kléger sei eine Arbeit
als Anleiter/Mafinahmeteilnehmer bei der Selbsthilfe T.
vom Arbeitsamt angeboten worden, dieses Arbeitsangebot
sei zumutbar gewesen, der Kldger sei ferner iiber die Kon-
sequenzen fiir ein verschuldetes Nichtzustandekommen des

Beschéftigungsverhiltnisses belehrt worden; auf den Be-
scheid im Einzelnen wird Bezug genommen. Der Kliger
widersprach am 4. Juni 2002 mit der Begriindung, es habe
sich nicht um ein Arbeitsangebot gehandelt, sondern um
eine Praktikanten-Vereinbarung mit einer befristeten Prak-
tikumszeit vom 5. November 2001 bis 30. November 2001.
Er legte dazu die Kopie einer entsprechenden Vereinbarung
vom 29. Oktober 2001 vor. Durch fernmiindliche Riick-
sprache am 27. September 2002 beim Verein Selbsthilfe T.
brachte die Beklagte in Erfahrung, dass die Stelle mit
2.809,00 DM brutto zuziiglich Zulagen dotiert gewesen war
und die Tétigkeit ab dem 1. Dezember 2001 beginnen soll-
te. Es sei iiblich, dass der Tatigkeit ein Praktikum zur Er-
probung vorangehe. Dem Kléger sei kein Praktikum ange-
boten worden, weil er die Stelle von vornherein abgelehnt
habe. Dem ist der Kldger unter Hinweis auf den ihm ausge-
handigten Praktikumsvertrag entgegengetreten. Es habe
kein ordnungsgeméBes Arbeitsangebot vorgelegen, sondern
nur eine fachpraktische Qualifizierung. Es sei ihm auch
nicht erklart worden, dass seine Leistung wéhrend des Prak-
tikums weiterliefe. Tatsdchlich sei als Beschiftigungsbe-
ginn der November 2001 im Angebot angegeben gewesen,
jedoch hitte der Arbeitsvertrag einen Beginn erst fiir den
1. Dezember 2002 vorsehen sollen.

Mit Bescheid vom 5. Dezember 2002 wies die Beklagte den
Widerspruch zuriick. Es habe sich um einen Vermittlungs-
vorschlag im Sinne des § 144 Abs. 1 SGB III mit dem Ziel
des Eintritts in eine Beschiftigung gehandelt. Dies habe der
Klager abgelehnt. Ein wichtiger Grund fiir die Ablehnung
sei nicht erkennbar.

Mit seiner am 31. Dezember 2002 beim Sozialgericht
Frankfurt am Main (SG) erhobenen Klage verfolgte der
Klédger sein Begehren weiter. Man habe ihm keine Leistun-
gen wihrend der Erprobung zugesagt, tatsdchlich seien ihm
von der Beklagten auch keine Leistungen gewéhrt worden.
Deshalb habe er »aus finanziellen Griinden« nicht an dieser
MaBnahme teilnehmen konnen, er habe in dieser Zeit nim-
lich aushilfsweise Taxi fahren miissen, um seinen Lebens-
unterhalt zu verdienen.

Vom SG wurde der Kléger personlich gehort und der Klage
mit Urteil vom 25. Mai 2004 insoweit teilweise stattgege-
ben, als die Beklagte in den angefochtenen Bescheiden eine
iiber 6 Wochen hinausgehende Sperrzeit festgestellt hatte.
Bei dem Stellenangebot habe es sich um ein den gesetzli-
chen Anforderungen entsprechendes, hinreichend konkreti-
siertes Angebot gehandelt. Die Praktikanten-Vereinbarung
stinde dem nicht entgegen, denn dem Gesetz lasse sich
nicht entnehmen, dass eine vor Einmiindung in eine Fest-
einstellung vorgeschaltete Maflnahme nicht als Arbeitsan-
gebot im Sinne des § 144 Abs. 1 Nr. 2 SGB III zu werten
wire. Die Beklagte habe den Kliger nach Aktenlage auch
hinreichend iiber die Rechtsfolgen der Ablehnung des An-
gebotes belehrt und der Kldger habe dennoch das Angebot
nicht angenommen. Die Vermittlung in ein Arbeitsverhilt-
nis, dem zunéchst eine Praktikantenzeit vorausgehe, sei
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einem Arbeitslosen auch nicht generell unzumutbar, wes-
halb zugunsten des Klédgers kein wichtiger Grund fiir die
Ablehnung ersichtlich sei. Jedoch sei die Sperrzeit wegen
einer besonderen Hirte auf 6 Wochen zu verkiirzen gewe-
sen, da zugunsten des Kliagers zunéchst zu beriicksichtigen
sei, dass ihm nach seinen Angaben unbekannt gewesen sei,
dass zunéchst eine Praktikanten-Vereinbarung hitte abge-
schlossen werden sollen. Zugunsten des Kldgers sei weiter
zu beriicksichtigen, dass die in der Akte befindliche Prakti-
kanten-Vereinbarung vom 29. Oktober 2001 keine Gehalts-
regelung treffe. Die Wertung des Klégers in diesem Zu-
sammenhang, dass sein Lebensunterhalt dann nicht sicher-
gestellt sei, sei nicht zu beanstanden gewesen. [...]

Gegen dieses ihm am 30. Juni 2004 zugestellte Urteil rich-
tet sich die Berufung des Kldgers vom 27. Juli 2004, zu
deren Begriindung der Kldger auf sein erstinstanzliches
Vorbringen verweist und erginzend vortrdgt, es sei im
Rahmen der Hértefallpriifung falsch, wenn das SG in seiner
Entscheidung davon ausgehe, dass der Kldger ohne Weite-
res durch einen Anruf bei der Beklagten hétte erfahren kon-
nen, dass sein Lebensunterhalt wihrend des Praktikums
gesichert gewesen wire. Das Gericht iibersehe insoweit,
dass dem Kléger zu dieser Zeit gar keine Leistung von der
Beklagten gewahrt worden sei, da gegen ihn bereits eine
vorlaufige Sperrzeit ausgesprochen gewesen sei. Hierauf
habe der Kldger die Beklagte auch mehrfach aufmerksam
gemacht. Auch hierauf sei bisher nicht eingegangen wor-
den. Ferner tlibersehe das Gericht, dass der Kldger eine der
Beklagten bekannte Nebentitigkeit verrichtete, auf welche
er mit Aufnahme des Praktikums hitte verzichten und da-
mit seine letzte Einnahmequelle versiegen lassen miissen.

Der Klédger beantragt (sinngeméf),

den Bescheid der Beklagten vom 29. Mai 2002 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 5. Dezember
2002 unter Abdnderung des Urteils des Sozialgerichts
Frankfurt am Main vom 25. Mai 2004 in vollem Um-
fang aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Die angefochtene Entscheidung sei zutreffend. Es werde
akzeptiert, dass die Sperrzeit wegen einer besonderen Harte
auf 6 Wochen zu verkiirzen sei. Die Einstellung der Zah-
lung von Arbeitslosenhilfe habe allein der Vermeidung
einer Leistungsiiberzahlung dienen sollen, weil im Zusam-
menhang mit der Arbeitsablehnung der Eintritt einer Sperr-
zeit gepriift worden sei. Der Kldger hitte wihrend des vor-
geschalteten Praktikums weiter Leistungen von der Beklag-
ten erhalten, die Ausiibung einer Nebentitigkeit konne
nicht als wichtiger Grund fiir die Ablehnung der Arbeit
anerkannt werden, zumal dies die Frage aufwerfe, ob tiber-
haupt Verfiigbarkeit vorliege.

[...]

Entscheidungsgriinde:

Die form- und fristgerecht eingelegte Berufung des Klédgers
ist zuldssig; insbesondere ist die Grenze einer Beschwer
von 500,00 € gemil § 144 Abs. 1 Ziffer 1 Sozialgerichts-
gesetz (SGQG) iiberschritten, denn im fraglichen Leistungs-
zeitraum ergibt sich ein wdochentlicher Leistungssatz von
284,20 DM.

Die Berufung ist auch begriindet.

Gemil § 144 Abs. 1 Nr. 2 SGB III in der bis zum 31. De-
zember 2004 geltenden Fassung tritt eine Sperrzeit von 12
Wochen dann ein, wenn der Arbeitslose trotz Belehrung
iiber die Rechtsfolgen eine vom Arbeitsamt unter Benen-
nung des Arbeitgebers und der Art der Tétigkeit angebotene
Arbeit nicht angenommen oder nicht angetreten hat. Entge-
gen der Auffassung des SG im angefochtenen Urteil liegen
diese Voraussetzungen tatséchlich nicht vor. Das dem Kla-
ger unterbreitete Angebot enthielt ndmlich keinerlei Hin-
weise auf den Umstand, dass es sich zundchst nur um einen
Praktikumseinsatz handeln sollte. Das Arbeitsangebot muss
im Hinblick auf die Rechtsfolgen aber hinreichend konkre-
tisiert sein. Neben den im Gesetz genannten Mindestanfor-
derungen sind insbesondere dann weitere Angaben erfor-
derlich, wenn hinsichtlich des Arbeitsplatzes Besonderhei-
ten oder uniibliche Arbeitsbedingungen bestehen; konkrete
Angaben tiiber das Arbeitsentgelt sind ebenfalls erforderlich
(so zutreffend Niesel in SGB III, Kommentar, 3. Auflage,
§ 144 Randziffer 54). Damit liegen die Voraussetzungen fiir
den Eintritt einer Sperrzeit schon tatbestandlich nicht vor.

Selbst wenn man jedoch entgegen dieser Auffassung mit
dem SG das Vorliegen dieser Voraussetzung des § 144
Abs. 1 Nr. 2 SGB III annehmen wollte, stiinde dem Klédger
jedenfalls ein wichtiger Grund fiir sein Verhalten zur Seite.
Eine Sperrzeit soll nur dann eintreten, wenn dem Arbeit-
nehmer unter Beriicksichtigung aller Umstdnde des Einzel-
falles und unter Abwigung seiner Interessen mit denen der
Versichertengemeinschaft bzw. der Allgemeinheit ein ande-
res Verhalten zugemutet werden kann. Letztlich ist fiir die
Anerkennung eines wichtigen Grundes die Schutzbediirf-
tigkeit des Arbeitslosen in seiner konkreten Situation ent-
scheidend (vgl. Niesel, a.a.0., Randziffer 77 — m.w.N.).
Insoweit ist zu beachten, dass gemal § 121 Abs. 3 SGB III
eine Beschiftigung auch bei Langzeitarbeitslosen dann
nicht zumutbar ist, wenn das daraus erzielbare Nettoein-
kommen unter Beriicksichtigung der mit der Beschiftigung
zusammenhdngenden Aufwendungen niedriger ist als das
Arbeitslosengeld. Das war vorliegend jedoch der Fall, da
das Praktikum ohne jegliches Arbeitsentgelt abgeleistet
werden und die Beklagte solange mit ihren Leistungen ein-
treten sollte. Dadurch wird hinreichend deutlich, dass es
sich letztlich um eine Art TrainingsmaBinahme oder eine
MaBnahme zur beruflichen Eingliederung im Sinne des
§ 144 Abs. 1 Ziffer 3 SGB III, nicht jedoch um ein Arbeits-
angebot gemidB Ziffer 2 gehandelt hat. Auch das SG hat
insoweit zutreffend darauf hingewiesen, dass die in der
Akte befindliche Praktikantenvereinbarung vom 29. Okto-
ber 2001 keine Gehaltsregelung traf und dass das Gericht
dem Kldger deshalb nicht widerlegen konne, dass dieser
davon ausging, dass eine Gehaltszahlung nicht erfolgen
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wiirde. Auch sei die Wertung des Kligers in diesem Zu-
sammenhang, dass ndmlich sein Lebensunterhalt dann nicht
sichergestellt sei, nicht zu beanstanden. Anders als das SG
sicht der erkennende Senat in diesen Umstinden jedoch
keine besondere Hérte, sondern das Vorliegen eines wichti-
gen Grundes als gegeben an.

Fest steht jedenfalls, dass der Kldger sich bei dem potentiel-
len Arbeitgeber gemeldet hat und dort erfahren musste, dass
es sich nicht um die ihm konkret benannte Tétigkeit handel-
te. Wenn die Beklagte dem Klédger insoweit anlastet, dieser
hitte sich noch am selben Nachmittag bei ihr wegen der
fraglichen Fortsetzung der Leistungsgewahrung erkundigen
konnen, dndert dies am Fehlen der tatbestandlichen Voraus-
setzungen nichts, sondern die Beklagte konstruiert damit
einen neuen, weder im Gesetz selbst noch in der Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts (BSG) anerkannten Sperr-
zeitgrund genereller Vorwerfbarkeit eines vielleicht tatséch-
lich nicht vollig kooperativen Verhalten eines Arbeitslosen.
Wenn das BSG eine Tatbestandsverwirklichung durch le-
diglich »vorwerfbares Verhalten« angenommen hat, betraf
dies jedoch einen ganz anders gearteten Sachverhalt, in
welchem némlich der Arbeitslose nach vorheriger Kontakt-
aufnahme mit dem Arbeitgeber wegen Uberlastung durch
eine Vielzahl von Angeboten »vergaB«, sich vorzustellen
(BSG v. 14.7.2004 — B 11 AL 67/03 R). Davon kann vor-
liegend jedoch keine Rede sein, zumal der Kldger glaubhaft
darlegen konnte, am Spétnachmittag nach 16:00 Uhr keine
Gelegenheit mehr zur telefonischen Riicksprache mit der
Beklagten gesehen zu haben, und der Beklagten selbst Feh-
ler beim Vermittlungsvorschlag unterlaufen sind.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Die Revision war mangels Vorliegens der Voraussetzungen
des § 160 Abs. 2 Ziffern 1 und 2 SGG nicht zuzulassen.

Art. 14 Abs. 1 GG; §§ 130 Abs. 1, 134, 339, 434j Abs. 5
und 6 SGB 111
Umrechnung des Arbeitslosengeldes ab 1.1.2005

Sozialgericht Frankfurt am Main, Urteil vom 20.1.2006 —
S 33 AL 296/05

Richter: Kallert

Beklagte: Bundesagentur fiir Arbeit, Agentur fiir Arbeit
Hanau

Leitsatz (der Redaktion):

Fiir die Berechnung des Arbeitslosengeldes ist das bis
zum 31.12.2004 maflgeblich gewesene wochentliche Be-
messungsentgelt fiir Leistungszeiten ab 1.1.2005 durch 7
zu teilen. Dies verstofit ebenso wenig gegen das Grundge-
setz wie die Anwendbarkeit des neuen Rechts auf bereits
laufende Leistungsfille.

Tatbestand

Der Kliger wendet sich gegen einen Bescheid, mit dem die
Beklagte im Hinblick auf die zum 1. Januar 2005 in Kraft
getretenen neuen Vorschriften zur Berechnung des Arbeits-
losengeldes die ihm bewilligte Leistung gekdirzt hat.

Der am 8. Mai 1947 geborene Kldger war vom 4. April
1961 bis zum 30. Juni 2004 als Chemiemeister bei der Fir-
ma A. beschéftigt. Am 24. Mai 2004 meldete er sich bei der
Beklagten zum 1. Juli 2004 arbeitslos. Im Zeitraum vom
1. Juli 2003 bis zum 30. Juni 2004 hatte er insgesamt
58.350,23 € verdient.

Die Beklagte bewilligte ihm antragsgemill Arbeitslosen-
geld fiir 360 Tage ab dem 1. Juli 2004 aus einem Bemes-
sungsentgelt von wochentlich 1.113,55 € bzw. gerundet
1.115,— €. Daraus errechnete sie einen tdglichen Leistungs-
satz von 59,70 €. Dieser Bescheid wurde nicht angefochten.

Mit dem angefochtenen Bescheid vom 2. Januar 2005, der
als Anderungsbescheid bezeichnet war, teilte die Beklagte
dem Klédger mit, er erhalte ab 1. Januar 2005 Leistungen in
Hohe von téglich 58,82 €. Die Beklagte ging dabei von
einem Bemessungsentgelt von tiglich 159,08 € aus. Zur
Begriindung fiihrte sie aus, das Bemessungsentgelt sei ab
dem 1. Januar 2005 von einem wdchentlichen auf einen
taglichen Betrag umgestellt worden. Hierzu sei nicht das
bisherige (gerundete), sondern das ungerundete wochentli-
che Bemessungsentgelt durch sieben geteilt worden. Da-
durch konnten sich geringfiigige Abweichungen gegeniiber
einem Siebtel des bisherigen gerundeten Wochenbetrages
ergeben. [...]

Gegen diesen Bescheid wandte sich der Klager mit seinem
Widerspruch vom 22. Januar 2005. Darin riigte er insbe-
sondere, dass sich angesichts eines von ihm im Zeitraum
von Juli 2003 bis Juni 2004 verdienten Bruttogehalts von
insgesamt 58.350,28 € [richtig: 58.350,23 €] bei einer Divi-
sion durch 360 ein tadgliches Bemessungsentgelt von
162,08 € ergebe.

Die Beklagte édnderte im Widerspruchsbescheid vom
9. Miérz 2005 die angefochtene Entscheidung insoweit ab,
als die Bewilligung des Arbeitslosengeldes erst ab 6. Januar
2005 in Hohe von tédglich 0,88 € aufgehoben wurde. Im
Ubrigen wies sie den Widerspruch als unbegriindet zuriick.

Zur Begriindung fiihrte sie aus, nach Uberpriifung der Sach-
und Rechtslage konne die Aufhebung nur mit Wirkung fiir
die Zukunft erfolgen, so dass dem Kliager Leistungen bis
5. Januar 2005 in Hohe des Leistungssatzes von téglich
59,70 €, den er im Kalenderjahr 2004 erhalten habe, zu-
stinden. Ab Zugang des angefochtenen Bescheides fiihre
die Rechtsédnderung [ab 1. Januar 2005] jedoch zwingend
zur teilweisen Aufhebung der Leistungsbewilligung. Mit
Wirkung vom 1. Januar 2005 sei die Bemessungsgrundlage
des Arbeitslosengeldes durch das Dritte Gesetz fiir moderne
Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23. Dezember 2003
gedndert worden. Bemessungsentgelt sei nach § 131 Abs. 1
SGB III nicht mehr das durchschnittlich auf die Woche,
sondern das durchschnittlich auf den Tag entfallende bei-
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tragspflichtige Arbeitsentgelt, das der Arbeitslose im Be-
messungszeitraum erzielt habe. Die Umstellung bedinge fiir
Anspriiche, die vor dem 1. Januar 2005 entstanden seien,
keine Neuberechnung des Arbeitsentgelts, sondern das
tagliche Bemessungsentgelt werde durch Teilung des bishe-
rigen wochentlichen Bemessungsentgelts ermittelt. Hierbei
werde nicht das gerundete, sondern das ungerundete Be-
messungsentgelt durch sieben geteilt. Das habe in Einzel-
fillen zur Folge, dass ein geringerer Leistungssatz gegen-
iber dem bis 31. Dezember 2004 gezahlten Betrag sich
ergeben konne.

Der Kldger habe am 1. Juli 2004 einen Anspruch auf Ar-
beitslosengeld erworben, nachdem er unter anderem die
Anwartschaftszeit nach § 123 SGBIII erfiillt habe, und
zwar auf der Grundlage eines wochentlichen Bemessungs-
entgelts von ungerundet 1113,55 €. Die Priifung dieses
Bemessungsentgelts ergebe keine Anhaltspunkte dafiir,
dass es unrichtig sein konne. Deshalb bleibe die Bemessung
des Arbeitslosengeldes unverindert.

Im Falle des Klédgers sei deshalb ein Entgelt in Héhe von
taglich 159,08 € (1.113,55 ./. 7 Tage) Bemessungsgrundla-
ge fiir den Anspruch auf Arbeitslosengeld im Kalenderjahr
2005.

Grundlage fiir die tigliche Berechnung und Leistung des
Arbeitslosengeldes sei § 134 SGB III. Sei Arbeitslosengeld
fiir einen vollen Kalendermonat zu zahlen, sei dieser dabei
mit 30 Tagen anzusetzen.

Entsprechend der Eintragungen auf der Steuerkarte (Steu-
erklasse und ggf. Kinderfreibetrige) bestehe ein Anspruch
auf Arbeitslosengeld nach dem allgemeinen Leistungssatz
(Steuerklasse 3, ohne Kinder) in Hohe von téglich 58,82 €
(§ 129 SGB III). Hierbei handele es sich um 60 % des Leis-
tungsentgelts von 98,03 €, das sich aus dem um die pau-
schalierten Abziige verminderten Bemessungsentgelt von
159,08 € ergebe. [...]

Der Kldger hat am 5. April 2005 Klage zum hiesigen Sozi-
algericht erhoben, mit der er seine Anspriiche weiter ver-
folgt. Er macht geltend, die Kiirzung des Arbeitslosengeld-
anspruches durch die Beklagte sei unberechtigt, da sie von
einer falschen Bemessungsgrundlage ausgegangen sei,
ndmlich einem Entgelt von tiglich 159,08 €. Der Kliger
selbst hélt ein Bemessungsentgelt von 162,09 € téglich fiir
zutreffend. Dies errechnet er aus der Teilung des von ihm
verdienten Entgelts von 58.380,23 € [richtig: 58.350,23 €]
durch 360 Tage.

Der Kléger stellt daher den Antrag,
den Bescheid der Beklagten vom 2. Januar 2005 in Ge-
stalt des Widerspruchsbescheides vom 9. Mérz 2005
aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

[...]

Entscheidungsgriinde

Die Klage ist zulédssig, aber nicht begriindet. Der angegrif-
fene Bescheid ist rechtméBig und kann den Klédger daher in
seinen Rechten nicht verletzen. Die Absenkung des tagli-
chen Leistungssatzes um 0,88 Euro (nur) fiir die Zukunft ist
nicht zu beanstanden.

Das Gericht nimmt zunichst gemif3 § 132 Abs. 3 Sozialge-
richtsgesetz (SGG) Bezug auf die ausfiihrliche und zu-
treffende Begriindung des Widerspruchsbescheides vom
9. Mirz 2005, der das Gericht folgt.

Ergénzend ist noch auf Folgendes hinzuweisen:

1. Der Kldger hat seine Klage im Rahmen der miindlichen
Verhandlung zutreffend auf eine Anfechtungsklage be-
schrankt. [...]

4. Auf den Anspruch des Klédgers auf Arbeitslosengeld
findet ab 1. Januar 2005 das neue Recht, also die durch das
Dritte Gesetz fir moderne Dienstleistungen am Arbeits-
markt vom 23. Januar 2003 (BGBI. I S. 2848 — das so ge-
nannte Hartz-11I-Gesetz) zum Zwecke der Verwaltungsver-
einfachung eingefiihrten neuen Berechnungsvorschriften,
Anwendung. Dabei kann offen bleiben, ob sich auch aus
den allgemeinen Regeln iiber das intertemporale Recht, also
aus den Regeln iiber die Anwendung neuer Vorschriften auf
bereits laufende Leistungen, ergeben wiirde — wofiir nach
Auffassung der Kammer viel spricht. Im konkreten Fall
folgt die Anwendung der neuen Vorschriften bereits daraus,
dass der Gesetzgeber fiir einzelne damit verbundene Fragen
in § 434j Abs. 5 und 6 SGB III Ubergangsvorschriften vor-
gesehen hat, die im Ergebnis die Malgeblichkeit alten
Rechts zum Inhalt haben. Im Gegenschluss ergibt sich dar-
aus, dass im Ubrigen neues Recht zu gelten hat.

Der Klédger hat auch aus verfassungsrechtlichen Griinden
keinen Anspruch auf Weiteranwendung des alten Rechts,
auch wenn mit der Anwendung der neuen Vorschriften
Nachteile fiir ihn verbunden sind. Ein entsprechender An-
spruch ergibt sich vor allem nicht aus dem Grundrecht auf
Eigentum (Art. 14 Grundgesetz — GG) und dem damit ver-
bundenen (besonderen) Vertrauensschutz. Es besteht trotz
des grundsitzlichen Eigentumsschutzes, der sich fiir den
Anspruch auf Arbeitslosengeld aus Art. 14 GG ergibt, kein
Anspruch eines Arbeitslosengeldbeziehers darauf, sein
Recht stets unverdndert in Anspruch nehmen zu konnen.
Aus der dem Gesetzgeber vom Grundgesetz (Art. 14 Abs. 1
S.2 GG) eingerdumten Moglichkeit, den Inhalt und die
Schranken des Eigentums zu bestimmen, ergibt sich, dass
derjenige, der als Pflichtversicherer der gesetzlichen Sozi-
alversicherung beitritt, nicht von vornherein erwarten kann,
dass die gesetzlichen Vorschriften iiber die Leistungen
unverdndert fortbestehen bleiben (hierzu und zum Folgen-
den BVerfG 1. Senat, Beschluss vom 1. Juli 1981, Az: 1
BvR 874/77, BVerfGE 58, 81 ff.; und das BSG 1. Senat,
Urteil vom 23. Juli 1986, Az: 1 RA 31/85, in: BSGE 60,
158/162). Dies gilt namentlich, wenn es sich — wie hier —
um einen Fall der so genannten unechten Riickwirkung
handelt, also zwar eine schon bestehende Anwartschaft
bzw. ein bereits bestehender Anspruch verdndert wird, die



info also  4/2006

169

(nachteilige) Regelung aber nur fiir die Zukunft wirkt (vgl.
zu diesem Aspekt insb. Sozialgericht Berlin vom 9. Juni
2005, Az.: S 60 AL 653/05).

Die gesetzliche Sozialversicherung ist eine Solidargemein-
schaft, deren Rechte und Verpflichtungen im Laufe der Zeit
vielfdltigen Verdnderungen unterliegen konnen. Wer einer
solchen Gemeinschaft beitritt, erwirbt nicht nur die mit
diesem System verbundenen Chancen, sondern trigt mit
den anderen Versicherten auch ihre Risiken. Eine Unabén-
derlichkeit der bei Begriindung des Sozialversicherungs-
oder Sozialleistungsverhiltnis bestehenden Bedingungen
widerspriache daher dem Sozialversicherungsverhéltnis, das
auf dem Gedanken der Solidaritidt und des Ausgleichs be-
ruht. Daher kommt dem Gesetzgeber filir Eingriffe in beste-
hende Anwartschaften und Leistungsanspriiche Gestal-
tungsfreiheit zu, solange fiir den Eingriff legitimierende
Griinde mit ausreichendem Gewicht vorliegen. Solche
Griinde konnen namentlich auch bei Regelungen gegeben
sein, die dazu dienen, die Funktions- und Leistungsféhig-
keit der Sozialversicherung zu gewéhrleisten, zu verbessern
oder sie verdnderten wirtschaftlichen Bedingungen anzu-
passen (vgl. BVerfG 1. Senat, Urteil vom 28. Februar 1980,
Az: 1 BvL 17/77, in: BVerfGE 53, 257/293).

Die hier mafigebliche Neuregelung dient der Verwaltungs-
vereinfachung und damit der Verwaltungseffizienz. Sie soll
die Funktionsfdhigkeit der Sozialverwaltung sichern oder
jedenfalls erleichtern. Diese Funktionsfahigkeit der Sozial-
verwaltung stellt einen verfassungsrechtlich billigenswerten
Belang dar, den der Gesetzgeber legitimerweise bei seinen
Entscheidungen beriicksichtigen kann.

Dieser Gesichtspunkt trigt Eingriffe in bereits laufende
Leistungsanspriiche nach Auffassung der Kammer jeden-
falls dann, wenn sie nur fiir die Zukunft wirken und die
finanziellen Auswirkungen sich in engen Grenzen (hier:
Minderung des téglichen Leistungssatzes um weniger als
1/50) hilt. Im konkreten Fall kommt hinzu, dass ein ent-
sprechendes Regelungsmodell auch in der gesetzlichen
Krankenversicherung besteht (§47 Abs.1 S.7 SGBYV)
(vgl. zu den obigen Uberlegungen insgesamt auch die Ent-
scheidung des Sozialgerichts Dresden zum Az. S 21 AL
281/05 vom 23.8.2005).

Im Ergebnis ist die Fortgeltung des fritheren Rechts auch
aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht zwingend gebo-
ten.

5. Es kann offen bleiben, ob im Rahmen des hiesigen Ver-
fahrens die urspriingliche Berechnung des Bemessungsent-
geltes nochmals gepriift werden kann. Dafiir kénnte zum
einen sprechen, dass bei der Beurteilung, ob der urspriingli-
che Bescheid rechtswidrig geworden ist, ob also eine we-
sentliche Anderung der rechtlichen oder tatsichlichen Um-
stinde eingetreten ist und der bewilligte Leistungssatz
nunmehr zu hoch ist, alle Berechnungsfaktoren fiir die Ent-
scheidung malBgeblich sind. Auch konnte dafiir sprechen,
dass sich die Beklagte im Widerspruchsbescheid ausdriick-
lich darauf berufen hat, es ergiben sich keine Anhaltspunk-
te dafiir, dass das urspriingliche Bernessungsentgelt unrich-

tig sein konnte, und damit eine inhaltliche Priifung vorge-
nommen hat.

Andererseits ist das Bemessungsentgelt nach der hier ein-
schligigen Ubergangsvorschrift des § 434j Abs. 5 SGB III
ausdriicklich nur dann neu »festzusetzen«, wenn dies auf
Grund eines Sachverhaltes erforderlich ist, der nach dem
31. Dezember 2004 eingetreten ist. Dies konnte (aus-
nahmsweise) eine gesetzliche Festschreibung der — regel-
miBig nicht bindenden, da nur der Begriindung zugehdri-
gen — Berechnung des Bemessungsentgelts im Ausgangsbe-
scheid beinhalten.

Das kann letztlich auf sich beruhen, da die urspriingliche
Berechnung Fehler nicht erkennen ldsst: Zwar hat die Be-
klagte der urspriinglichen Berechnung das gesamte in der
Zeit vom 1. Juli 2003 bis 30. Juni 2004 verdiente Entgelt
und damit einen Bemessungszeitraum zugrunde gelegt, der
um Bruchteile {iber die nach § 130 Abs. 1 SGB III (in der
bis 31. Dezember 2004 geltenden Fassung) maBgeblichen
52 Wochen hinausging. Beschrinkte man den malgebli-
chen Zeitraum dagegen auf Entgeltabrechnungszeitraume,
die vollstindig im Bemessungszeitraum liegen (und nicht
nur in diesen hineinragen), so ergébe sich ein leicht hdheres
Bemessungsentgelt, da der Klager im Juli 2003 leicht un-
terdurchschnittlich verdient hat.

Das Bundessozialgericht hat jedoch in seiner Entscheidung
vom 25. Januar 1996 (Az: 7 RAr 90/94, BSGE 77, 244) das
vergleichbare Vorgehen der Beklagten zu der Vorschrift
des § 112 Abs. 2 Arbeitsforderungsgesetz, in deren Rahmen
sich entsprechende Probleme ergaben, gebilligt. Der Ge-
setzgeber hat im Rahmen des SGB III wiederum eine ver-
gleichbar formulierte Vorschrift aufgenommen, so dass
davon auszugehen ist, dass weiterhin auch die in den Be-
messungszeitraum »hineinragenden« Zeiten bei der Be-
rechnung zu beriicksichtigen sind (vgl. auch Coseriu/Jakob,
in: Nomos-Kommentar zum SGB III, § 130, Rn. 30).

Die urspriingliche Berechnung des Bemessungsentgelts mit
1.113,55 Euro wochentlich weist daher keine Fehler auf.

6. Fir die Berechnung der Leistung ab 1. Januar 2005 ist
das bis dahin mafigebliche Bemessungsentgelt durch 7 zu
teilen und so von einem wdochentlichen Betrag auf einen
tiaglichen Betrag umzustellen.

Wie das bisherige wochentliche auf das kiinftige tagliche
Bemessungsentgelt umzurechnen ist, ist nur vordergriindig
eindeutig. Die von der Beklagten vorgenommene und von
der Kammer ebenfalls als rechtméBig erachtete Division
des bisherigen fiir die Woche berechneten Bemessungsent-
gelts durch 7 ist ndmlich nicht die einzig denkbare Variante
fiir die Ermittlung des Bemessungsentgelts. Nach § 134
SGB III in der ab 1. Januar 2005 geltenden Fassung wird
das Arbeitslosengeld fiir Kalendertage berechnet und ge-
leistet. Ist es fiir einen vollen Kalendermonat zu zahlen, ist
dieser mit 30 Tagen anzusetzen, so dass der Anspruchsbe-
rechtigte bei einjahrigem Bezug im Ergebnis Arbeitslosen-
geld (nur) fiir 360 Tage erhilt. Die Gesetzesbegriindung
zu § 134 SGBIII (Gesetzentwurf der Bundesregierung,
BRatDr 557/03 vom 15.8.2003) nennt lediglich verwal-
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tungspraktische Griinde fiir die Umstellung: Werde das
Arbeitslosengeld in monatlich stets gleich bleibender Hohe
gezahlt, erspare dies verwaltungsaufwendige monatlich
wiederkehrende Bearbeitungsvorgéinge, z.B. bei der Be-
riicksichtigung von Abzweigungen und Pfandungen. Dass
eine Leistungskiirzung beabsichtigt gewesen wire, lésst
sich der Begriindung nicht entnehmen.

Wohl vor diesem Hintergrund hat der Kliager im Rahmen
der Klagebegriindung aus dem wdochentlichen Bemessungs-
entgelt zunédchst den Jahresbetrag ermittelt und dann diesen
durch 360 geteilt. Ein entsprechendes Ergebnis erzielte man
auch mit dem Internet-Berechnungsprogramm der Beklag-
ten in einer frithen Fassung, wenn man aus dem Jahresein-
kommen des Klagers den Arbeitslosengeld-Anspruch er-
rechnen lieB. Das Programm ist, soweit der Kammer be-
kannt ist, allerdings mittlerweile dahingehend geédndert
worden, dass es bei der Ermittlung des Bemessungsentgelts
nun nicht mehr mit 360, sondern mit 365 Tagen rechnet.
Dem Internet-Rechner kommt aber ohnehin rechtliche Be-
deutung nicht zu, insbesondere ergibt sich daraus auch un-
ter dem Gesichtspunkt des sozialrechtlichen Herstellungs-
anspruchs keine Bindung der Beklagten, so dass dieser
Frage nicht weiter nachzugehen ist.

Die Kammer hélt dagegen die Vorgehensweise der Beklag-
ten, also die Teilung des Wochenbetrags durch 7, fiir zutref-
fend, so dass dem Klédger kein Anspruch auf hoheres Ar-
beitslosengeld zusteht. Denn fiir die Umrechnung des bis-
her maB3geblichen Wochenentgelts in Tage gibt es in § 339
SGB III einen gesetzlichen Malistab: Danach wird fiir die
Berechnung von Leistungen ein Monat mit 30 Tagen und
eine Woche mit 7 Tagen berechnet. Ist demnach — wie hier
— ein wochentlicher Betrag auf einen tdglichen umzurech-
nen, so ist der Wochenbetrag auf 7 Tage zu verteilen, wie
es hier die Beklagte auch getan hat. Da die Gesetzesiande-
rung insgesamt der Verwaltungsvereinfachung dienen sollte
und alle der Umrechnung zugrunde zu legenden Bemes-
sungsentgelte bei der Beklagten als fiir die Woche berech-
nete Betrdge vorliegen, entspricht die Berechnung, wie sie
die Beklagte durchgefiihrt hat, dem gesetzgeberischen Wil-
len. Anderenfalls wéren durchaus auch kompliziertere Neu-
berechnungen notwendig geworden, die angesichts der
Tatsache, dass der Leistungsanspruch aller aktuellen Leis-
tungsempfanger am 31.12.2004 umzustellen war und der
damit verbundene verwaltungstechnische Aufwand vom
Gesetzgeber sicher nicht gewollt war (vgl. so auch SG Aa-
chen, Az.: S 9 AL 52/05 und S 9 AL 44/05, jeweils vom
15. September 2005).

Besonderes Gewicht erhalten diese Uberlegungen vor dem
Hintergrund der Ubergangsvorschrift in § 434j Abs. 5
SGB III. Diesbeziiglich machen nicht nur die gesetzgeberi-
schen Motive fiir die Gesetzesinderung (vgl. BRatDrs
557/03, Begriindung zu Nr. 249 Abs. 5 — § 434j — Seite
318), sondern auch der Wortlaut der Vorschrift selbst deut-
lich, dass der Umstellungsvorgang moglichst einfach gehal-
ten werden sollte: Eine Neuberechnung — das Gesetz spricht
sogar von »Festsetzung« — des Bemessungsentgelts sollte
gerade nicht erfolgen, vielmehr — erkennbar — das immer
mit einem wochentlichen Betrag vorliegende Bemessungs-

entgelt (moglichst einfach) in einen Tagesbetrag umgerech-
net werden.

Dem Kliger gehen hierdurch Leistungsanspriiche verloren,
denn sein Bemessungsentgelt wurde errechnet auf der Basis
eines Jahres mit 366 Tagen, wie dies jedenfalls 2004 zutref-
fend war. Fiir die Berechnungsgrundlage der Leistungen
wird demnach das Jahr durch 366 geteilt, fiir die Zahlung
aber nur wieder mit 360 multipliziert, wodurch eine Diffe-
renz zu Lasten des Kldgers entsteht. Der Kldger erhélt
demnach nicht das volle Aquivalent seines durch Beitrags-
zahlungen erworbenen und deshalb eigentumsgeschiitzten
(Art. 14 GG) Anspruchs. Die Kammer ist dennoch nicht
von der Verfassungswidrigkeit des Ubergangsrechtes iiber-
zeugt. Ein Anspruch auf eine unveridnderte weitere Anwen-
dung des alten Rechtes besteht, wie bereits ausgefiihrt,
nicht, ein riickwirkender Eingriff liegt nicht vor. Die Neu-
regelung ist sachlich gerechtfertigt durch das mit ihr ver-
bundene Ziel der Vereinfachung der Berechnung des Ar-
beitslosengeldes und den damit verbundenen deutlich ver-
minderten Arbeits- und Kostenaufwand bei der Beklagten,
der letztlich den Versicherten wieder zugute kommt (vgl.
nochmals SG Aachen, Az.: S 9 AL 52/05 und S 9 AL
44/05, jeweils vom 15. September 2005). Hinzu kommt,
dass sich die Verluste der Betroffenen im Allgemeinen,
aber auch des Kldgers im Besonderen in vergleichsweise
engen Grenzen halten. Diese sind durch die mit dem Gesetz
verfolgten, legitimen Ziele gedeckt.

7. Aus dhnlichen Griinden hélt die Kammer auch die vom
Sozialgericht Dresden (in der Entscheidung zum Verfahren
S 21 AL 281/05 vom 23.8.2005) vorgeschlagene Berech-
nungsweise, ndmlich das Bemessungsentgelt taggenau zu
berechnen und dann durch die Zahl der Tage des Bemes-
sungszeitraums, hier also 366, zu teilen, nicht fiir zutref-
fend. Auch diese Vorgehensweise wiirde es notwendig
machen, in jedem Einzelfall zu priifen, in wie vielen Tagen
das Bemessungsentgelt erzielt worden ist — dies miissen
keineswegs notwendig immer 366 sein. Diese Vorgehens-
weise wire mit einem ganz erheblichen Verwaltungsauf-
wand verbunden und ist somit zumindest mit dem Zweck
des § 434j Abs. 5 SGBIII nach Auffassung der Kammer
nicht vereinbar.

8. Hinsichtlich der nach der Errechnung des Bemessungs-
entgelts vorzunehmenden Berechnungsschritte, die zur
Ermittlung des tdglichen Leistungssatzes notwendig sind,
hat der Kldger (Rechen-)Fehler der Beklagten nicht vorge-
tragen, noch sind solche fiir die Kammer ersichtlich. Weite-
re Ausfithrungen zur Berechnung des Leistungsentgelts und
des Leistungssatzes sind daher nicht angezeigt.

Auch die dabei zu beriicksichtigenden, den Leistungssatz
beeinflussenden Faktoren haben sich zum 1. Januar 2005
verdndert. Schon in der Vergangenheit war jeweils zum
Jahreswechsel eine Anpassung der Leistungssétze geboten
im Hinblick darauf, dass die bei der Berechnung des Ar-
beitslosengeldes eingestellten Abziige vom Bruttolohn, die
bei Arbeitnehmern gewdhnlich anfallen (Sozialversiche-
rungsbeitrige und Steuern einschlieBlich Solidarititszu-
schlag), Verdnderungen unterliegen. Diese Anpassungen
hat der Gesetzgeber ab dem 1. Januar 2005 pauschaliert



info also  4/2006

171

(§ 133 SGBIII). Durchgreifende verfassungsrechtliche
Bedenken hiergegen sind nicht vorgetragen und fiir die
Kammer nicht ersichtlich (s. in diesem Sinne auch noch-
mals Sozialgericht Aachen, Urteil vom 15. September
2005, Az.: S 9 AL 52/05, und ausfiihrlich Sozialgericht
Berlin vom 9. Juni 2005, Az.: S 60 AL 653/05).

9. Im Ergebnis ist durch die gesetzliche Neuregelung eine
wesentliche Anderung der Verhéltnisse eingetreten.

Die Beklagte hat die Aufhebung im Widerspruchsbescheid
zutreffend auf die Zeit nach der Bekanntgabe des Ande-
rungsbescheides beschrankt. Eine Abénderung der ur-

spriinglichen Bewilligungsentscheidung, eines Verwal-
tungsaktes mit Dauerwirkung, ist auf der Grundlage von
§ 48 Abs. 1 S. 1 SGB X mit Wirkung fiir die Zukunft zwin-
gend und ohne Riicksicht auf bei dem Betroffenen vorhan-
dene subjektive Voraussetzungen geboten. Die mit einer
Anderung ab bereits 1. Januar 2005 verbundene Riickwir-
kung — wie sie noch im Ausgangsbescheid vorgesehen war
— hitte dagegen nur bei Vorliegen namentlich der subjekti-
ven Voraussetzungen des § 48 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 SGB X
(1.V.m. § 330 Abs. 3 SGB III) erfolgen kénnen, der inso-
weit allein in Betracht kam. Dafiir war und ist nichts er-
kennbar.

[...]
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Neue Entscheidungen des Bundessozialgerichts

Fehlende Eigenbemiihungen — Urteil vom 20. Oktober
2005 - B 7a AL 18/05

Erstmals hat das BSG iiber die Pflicht, Eigenbemiihungen
nachzuweisen, entschieden. Nach § 119 Abs. 5 SGB III in
der Fassung des Arbeitsforderungsreformgesetzes hatte der
Arbeitslose auf Aufforderung der BA zu einem bestimmten
Zeitpunkt seine Eigenbemiihungen nachzuweisen. Von
Anfang an war streitig, ob § 119 Abs. 5 SGB III bestimmt
genug ist, um die Aufhebung oder Versagung des An-
spruchs auf Arbeitslosengeld zu rechtfertigen (vgl. Sta-
scheit in info also 1997 S. 145).

Das BSG hat zunéchst ausgefiihrt, dass die Aufforderung
der BA, Eigenbemiihungen zu einem bestimmten Zeitpunkt
nachzuweisen, kein Verwaltungsakt ist. Das entspricht der
Rechtsprechung zum Angebot von Arbeitspldtzen und Ein-
gliederungsmafBnahmen (BSG, Urteil vom 19. Januar 2005
— B 11a/11 AL 39/04 R). Es handle sich nur um Mafnah-
men, die eine eventuell spétere unmittelbar die Bewilligung
einer Leistung oder die Authebung einer Bewilligung
betreffende Regelung erst vorbereiten sollen. Allerdings
mache im konkreten Fall die beigefiigte Rechtsmittelbeleh-
rung die Aufforderung formal zu einem Verwaltungsakt.

Die Pflicht zu Eigenbemiihungen ist Bestandteil des Ar-
beitslosigkeitsbegriffs. Wer sich nur auf die Dienste der BA
verlidsst und keine eigenen Aktivititen zur Uberpriifung
seiner Eingliederungschancen unternimmt, hat keinen An-
spruch auf Arbeitslosengeld, weil die Anspruchsvorausset-
zung der Eigenbemiihungen und damit der Verfiigbarkeit
nicht erfiillt ist. In diesen Fillen kann die BA ohne Konkre-
tisierung der erforderlichen Eigenbemiihungen die Leis-
tungsbewilligung ablehnen oder die Bewilligung autheben.
Bemiiht sich der Arbeitslose in irgendeiner Weise selbst um
Arbeit, bleibt die Vorschrift des § 119 Abs.1 SGBIII —
wegen Unbestimmtheit — nicht justiziabel, weil dem Ar-
beitslosen nicht bekannt ist und auch nicht bekannt sein
kann, welche Eigenaktivititen ein Dritter von ihm verlangt.
Umfang und Art der erforderlichen Eigenbemiihungen lie-
gen nicht auf der Hand. Diese sind nicht nur abhéngig von
den Umstdnden des einzelnen Falles, sondern auch den
subjektiven Vorstellungen des jeweiligen Arbeitsvermitt-
lers. Trotz ihrer Weite ldsst sich § 119 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m.
Abs. 5 SGB III nach Meinung des BSG hinreichend kon-
kretisieren. Eine erste Einschrinkung der Eigenbemiihun-
gen ergebe sich aus § 118 Abs. 1 Nr.2 SGBIII a.F., der
Beschiftigungssuche als Suche nach einer versicherungs-
pflichtigen, mindestens 15 Wochenstunden umfassenden
Beschiftigung definiert. Seit dem 1. Januar 2002 kdnnten
die erwarteten Eigenbemiihungen in der Eingliederungsver-
einbarung konkretisiert werden, ansonsten durch Hinweise
der BA. An die Hinweis- und Konkretisierungspflicht der
BA seien hohe Anforderungen zu stellen. Dem Arbeitslosen
miisse gesagt werden, welche Eigenbemiihungen im Ein-
zelnen von ihm erwartet werden, um eine willkiirliche und
vom Arbeitslosen nicht voraussehbare Handhabung zu
vermeiden und sicherzustellen, dass der Betroffene erken-

nen konne, was von ihm verlangt wird, um sein Verhalten
danach einzurichten. Der Hinweis miisse zwar bei der Ar-
beitslosmeldung erfolgen, konne aber nachgeholt werden.
Eine Rechtsfolgenbelehrung sei nicht RechtméBigkeitsvor-
aussetzung. Typischerweise sei dem Arbeitslosen bekannt,
dass er der Arbeitsvermittlung zur Verfiigung stehen miisse
und dass die Verfiigbarkeit Anspruchsvoraussetzung sei. Es
liege deshalb fiir ihn auch ohne konkrete Rechtsfolgenbe-
lehrung auf der Hand, dass bei Nichteinhaltung der »Ver-
pflichtung« der Anspruch entfdllt. Von der allgemeinen
Verpflichtung, sich um Arbeit zu bemiihen, miisse die
Nachweispflicht nach § 119 Abs. 5 Satz 2 SGB III unter-
schieden werden; diese sei keine Anspruchsvoraussetzung,
sondern eine Beweislastregelung. § 119 Abs. 5 Satz 2
SGB III enthalte keine Durchbrechung des Amtsermitt-
lungsprinzips. Deshalb diirfe sich die Uberpriifung nicht auf
die im Aufforderungsschreiben genannten Beweismittel
beschrinken. Sind alle Beweise erhoben, ohne dass sich die
verlangten Eigenbemiihungen ermitteln lieBen, geht dies zu
Lasten des Arbeitslosen.

Die Konkretisierung der Eigenbemiihungen muss sich am
MaBstab der Zumutbarkeit messen lassen. Einem Arbeitslo-
sen kdnnen keine unzumutbaren und (damit rechtswidrigen)
Eigenbemiihungen abverlangt werden. Insoweit unterliegt
119 Abs. 5 Satz 1 SGB III einer teleologischen Reduktion.
Die Aufforderung, wochentlich zwei Bewerbungen abzu-
senden, hat das BSG nicht fiir unzumutbar gehalten. Die
Verletzung der Pflicht zu Eigenbemiihungen bzw. der
Nachweispflicht muss der Arbeitslose verschuldet haben.
Hierfiir 14sst das Gericht einfache Fahrlassigkeit geniigen,
allerdings ist von einem subjektiven Fahrlassigkeitsmalstab
auszugehen. Ist die Pflicht zu Eigenbemiihungen schuldhaft
verletzt, darf die Leistungsbewilligung, wenn die iibrigen
Voraussetzungen der §§ 45, 48 SGB X vorliegen, riickwir-
kend fiir die Zeit ab Zugang des Konkretisierungsschrei-
bens aufgehoben werden.

Forderung der Teilhabe behinderter Menschen am
Arbeitsleben — Urteil vom 17. November 2005 — B 11a AL
23/05R

Die behinderte Kldgerin verlangte von der BA die Forde-
rung einer Ausbildung als Heilpraktikerin. Streitig waren
die Eignung der Klédgerin und die Forderfihigkeit der Aus-
bildung fiir einen Beruf, der iiberwiegend durch Selbstandi-
ge ausgeiibt wird. Das BSG beschiftigt sich hauptsachlich
mit der Priifungsfolge und beanstandet das Verfahren des
LSG. Vorrangig ist danach zu priifen, ob eine berufliche
Eingliederung durch allgemeine Leistungen, wie sie auch
fir Nichtbehinderte in Frage kommen, moglich ist. Als
Berufsausbildung kann die Ausbildung zur Heilpraktikerin
nicht gefordert werden, weil es sich nicht um eine forde-
rungsfihige Ausbildung handelt. Die Eignung ist nach der
standigen Rechtsprechung des BSG nach der Prognose bei
Beginn der MafBnahme zu beurteilen. Hierbei ist jedoch
nicht nur die Eignung fiir die Ausbildung, sondern auch die
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Eignung fiir die Ausiibung des erstrebten Berufs unter Be-
riicksichtigung der hierflir maBgeblichen Vorschriften, hier
insbesondere des Heilpraktikergesetzes, zu ermitteln. Die
Gerichte haben die Eignungsvoraussetzungen unabhingig
von der Prognoseentscheidung im Verwaltungsverfahren
vollstdndig und selbstindig zu priifen. Im konkreten Fall
hat das BSG, das die Entscheidung des LSG aufgehoben
und das Verfahren an die Berufungsinstanz zuriickverwie-
sen hat, erhebliche Zweifel an der Eignung der Kligerin zur
Ausiibung des Heilpraktikerberufs gedufert.

Wichtiger Grund fiir Arbeitsaufgabe — Urteil vom
17. November 2005 — B 11a/11 AL 69/04 R

Nach der bisherigen Rechtsprechung des BSG kann sich ein
Arbeitnehmer bei der Losung seines Beschéftigungsver-
hiltnisses durch Zustimmung zu einem Authebungsvertrag
auf einen wichtigen Grund dann berufen, wenn ihm der
Arbeitgeber mit einer objektiv rechtméfigen Kiindigung
droht und ihm die Hinnahme der Kiindigung nicht zumut-
bar ist. Fiir den Fall eines leitenden Angestellten hat das
Gericht seine Rechtsprechung erweitert. Selbst wenn die
drohende Kiindigung sozial nicht gerechtfertigt sein sollte,
drohte dem Arbeitnehmer die Auflosung des Arbeitsver-
hiltnisses nach §§ 9 Abs. 1, 14 Abs.2 KSchG, weil bei
leitenden Angestellten dem Aufldosungsantrag des Arbeit-
gebers immer stattzugeben ist. Wenn der Arbeitgeber im
Falle der mangelnden sozialen Rechtfertigung der Kiindi-
gung vor dem Arbeitsgericht die Auflosung des Arbeitsver-
héltnisses zum tatsdchlichen Beendigungszeitpunkt gegen
eine Abfindung hétte erzwingen konnen, musste der Ar-
beitnehmer zur Zeit des Abschlusses des Aufhebungsver-
trages von der Unvermeidlichkeit einer Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses ausgehen. Bei der Priifung des wichti-
gen Grundes im Sperrzeitrecht ist das Recht des Arbeitge-
bers, fiir den Fall der Sozialwidrigkeit der Kiindigung ohne
Begriindung einen Antrag auf Aufhebung des Arbeitsver-
hiltnisses zu stellen, dem das Arbeitsgericht stattgeben
muss, dem Fall der objektiv rechtmdBigen Kiindigung
gleichzusetzen. Denn wesentlich fiir die Annahme, bei dro-
hender rechtméfBiger Kiindigung kénne ein wichtiger Grund
vorliegen, ist die Uberlegung, dass sich der Betroffene ge-
gen eine solche Kiindigung nicht erfolgreich zur Wehr set-
zen kann. Fiir diesen Fall hat das BSG das Interesse des
Arbeitnehmers, sich durch den Authebungsvertrag wenigs-
tens die ihm angebotene Abfindung zu sichern, im Rahmen
der Priifung des wichtigen Grundes als schiitzenswert be-
zeichnet und einen wichtiger Grund bereits unter diesem
Aspekt bejaht. Denn es besteht im Hinblick auf den ohne-
hin nicht zu vermeidenden Eintritt der Beschiftigungslo-
sigkeit kein Interesse der Versichertengemeinschaft daran,
den Arbeitnehmer von der Wahrnehmung seiner berechtig-
ten Interessen abzuhalten. Bei Beachtung des verfassungs-
rechtlichen UbermaBverbotes sei bei drohender rechtméfi-
ger Arbeitgeberkiindigung im Regelfall — nicht nur bei lei-
tenden Angestellten — ein wichtiger Grund anzunehmen.

Zuzug zur Eheschlieffung — Urteil vom 17. November
2005-B 11a/11 AL 49/04 R

Streitig war die Frage, ob die Kldgerin, die ihr Arbeitsver-
héltnis gekiindigt hatte, um mit ihrem Kind zu ihrem zu-
kiinftigen Ehepartner zu ziehen, fiir die dadurch verursachte
Arbeitslosigkeit einen wichtigen Grund hatte. Die Absicht
der Heirat hat das BSG nicht ausreichen lassen, weil der
wichtige Grund auch den Zeitpunkt der Arbeitslosigkeit
decken muss und die Ehe erst knapp fiinf Monate spéter
geschlossen wurde. Das Gericht hat hier dennoch — in Er-
weiterung der bisherigen Rechtsprechung zum Zeitpunkt
des Zuzugs zum Ehegatten — einen wichtigen Grund ange-
nommen, weil der Kldgerin eine Fortsetzung ihres Arbeits-
verhiltnisses bis zum Termin der EheschlieBung nicht zu-
zumuten war. Der gewihlte Zeitpunkt ergab sich daraus,
dass die Kldgerin gemeinsam mit ihrer 13-jahrigen Tochter,
die zum Schuljahreswechsel umgeschult werden sollte,
umgezogen war und sie beabsichtigte, die Tochter gemein-
sam mit ihrem jetzigen Ehemann zu betreuen und zu erzie-
hen. Insoweit tritt nach Meinung des BSG das Interesse der
Versichertengemeinschaft, fiir die Beschéftigungslosigkeit
nur bei zeitgleicher EheschlieBung einzutreten, aus Griin-
den des Kindeswohls zuriick. Diese Wertung folgt aus Art.
6 Abs.2 GG, denn dieses Grundrecht gewihrleistet die
Wahrnehmung der Elternverantwortung im Interesse des
Kindeswohls. Das BSG hat den zeitlichen Zusammenhang
zwischen der Losung des Beschiftigungsverhéltnisses und
der spiteren EheschlieBung aus besonderen Griinden im
Interesse des Kindeswohls gewahrt gesehen, weil der
Schulwechsel zu Beginn des Schuljahres dem spéiteren
Wechsel vorzuziehen sei, und die Frage, ob die beabsichtig-
te Herstellung und Aufrechterhaltung einer Erziehungsge-
meinschaft fiir sich allein einen wichtigen Grund dargestellt
hitte, ausdriicklich offen gelassen. Der Senat hat im Ubri-
gen an seiner Auffassung festgehalten, dass die Anerken-
nung eines wichtigen Grundes von den frithzeitigen Bemii-
hungen um einen neuen Arbeitsplatz unter Einschaltung der
BA abhéngig ist, und dies fiir den konkreten Fall bejaht.

Personenbedingte Kiindigung und Sperrzeit — Urteil vom
15. Dezember 2005 — B 7a AL 4605 R

Der Eintritt einer Sperrzeit nach einer Arbeitgeberkiindi-
gung setzt zundchst ein arbeitsvertragswidriges Verhalten
voraus, das in jedem VerstoB3 gegen geschriebene und unge-
schriebene Haupt- und Nebenpflichten aus dem Arbeitsver-
trag bestehen kann. Dieses Verhalten muss kausal fiir die
Losung des Beschiftigungsverhiltnisses durch den Arbeit-
geber sein. Diese Losung des Beschiftigungsverhéltnisses
muss ebenfalls ursdchlich fiir den Eintritt der Beschifti-
gungslosigkeit sein. SchlieBlich muss die Herbeifiihrung
der Beschéftigungslosigkeit auf Vorsatz und grober Fahr-
lassigkeit beruhen. Der Schuldvorwurf bezieht sich hierbei
nur auf die Herbeifiihrung der Arbeitslosigkeit, nicht auf
das arbeitsvertragswidrige Verhalten selbst, so dass fiir den
Losungssachverhalt nicht die RechtméBigkeit der Kiindi-
gung mafigeblich ist, sondern nur die Frage, ob der Beitrag
des Arbeitnehmers fiir die Losung des Beschiftigungsver-
héltnisses wesentlich war.
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Hier hatte ein Berufskraftfahrer im Zusammenhang mit
seiner Beschiftigung eine Straftat im StraBenverkehr be-
gangen. In Kenntnis der Straftat stimmte der Arbeitgeber
der Umwandlung des zunéchst nur befristeten Arbeitsver-
trages in einen unbefristeten Vertrag zu. Erst nach Eintritt
eines Fahrverbots kiindigte er fristlos. Nach Meinung des
Senats hat der Arbeitnehmer die Arbeitslosigkeit nicht im
Sinne einer wesentlichen Bedingung herbeigefiihrt. Die
spater wegen Verlustes der Fahrerlaubnis — resultierend aus
einem Fehlverhalten wiahrend des noch befristeten Arbeits-
verhéltnisses — eintretende Beschiftigungslosigkeit war
dem Arbeitnehmer nicht mehr zuzurechnen. Wére die Ver-
langerung des Arbeitsverhdltnisses nicht erfolgt, wire die
Beschéftigungslosigkeit bereits vor der Kiindigung einge-
treten. Dann kann dem Arbeitslosen nicht der Vorwurf
gemacht werden, dass das sich an das befristete Beschifti-
gungsverhéltnis anschlieBende Beschéftigungsverhéltnis
aus Anlass eines arbeitsvertragswidrigen Verhaltens wih-
rend des befristeten Beschiftigungsverhiltnisses beendet
wurde. Dem Arbeitnehmer darf nicht zum Nachteil gerei-
chen, wenn er den Eintritt der Beschéiftigungslosigkeit
durch Vereinbarung zunéchst verhindert, und dadurch erst
die spitere Kiindigung aus Anlass eines vor der Vereinba-
rung liegenden Verhaltens ermdglicht.

Herstellungsanspruch und § 330 Abs. 1 SGB III — Urteil
vom 31. Januar 2006 — B 11a AL 11/05 R

§ 330 Abs. 1 SGB III schriankt § 44 Abs. 1 Satz 1 SGB X
fiir den Fall ein, dass der Verwaltungsakt auf einer Rechts-
norm beruht, die nach Erlass des Verwaltungsaktes fiir
unvereinbar mit dem Grundgesetz erklirt wird oder in stén-
diger obergerichtlicher Rechtsprechung anders als durch die
BA ausgelegt wird. Das BSG hat § 330 Abs. 1 SGB III
nicht angewandt, soweit dem Arbeitslosen ein Herstel-
lungsanspruch zusteht, weil die BA ihn nicht iiber die Aus-
wirkungen eines Steuerklassenwechsels auf seinen Arbeits-
losengeldanspruch beraten und ihm auch keine Beratung
angeboten hat. Die Rechtsprechung zum Steuerklassen-
wechsel von Ehegatten beruhe nicht auf einer von der der
BA abweichenden Auslegung des § 137 Abs.4 SGBIII
a.F., sondern sei mit Riicksicht auf die verfassungsrechtli-
chen Bedenken gegen das Regelungskonzept der Norm
entwickelt worden. § 330 Abs. 1 SGB III kénne im zu ent-
scheidenden Fall nicht angewendet werden, weil der auf
einen Anspruch auf hoheres Arbeitslosengeld gerichtete
sozialrechtliche Herstellungsanspruch unabhéngig von der
Begriindung der besonderen Hinweis- und Beratungspflicht
durch die Rechtsprechung des BSG bestehe. Das Gericht
habe iiber Aufhebungs- und Erstattungsanspriiche entschie-
den, bei denen es wegen unterlassener Meldungen zu Uber-
zahlungen gekommen sei. Hier habe der Kldger sich sofort
nach dem Steuerklassenwechsel bei der BA gemeldet, so
dass ein konkreter Anlass fiir eine Beratung tiber die Aus-
wirkungen des Steuerklassenwechsels auf den Anspruch
auf Arbeitslosengeld bestanden habe. Allerdings muss je-
weils gepriift werden, ob der Arbeitslose dem Hinweis
wahrscheinlich gefolgt wére.

Arbeitslosenhilfe und Erloschensfrist — Urteil vom
31. Januar 2006 — B 11a AL 15/05 R

Streitig war in dem zu entscheidenden Fall, ob der An-
spruch auf Arbeitslosenhilfe wihrend eines Fachhochschul-
studiums mit Bezug von Meister-BAf6G erloschen durfte.
Das Meister-BAfoG stand dem Unterhaltsgeld nicht gleich
und war auch keine gegeniiber dem Unterhaltsgeld vorran-
gige Leistung, so dass die Erloschensfrist von einem Jahr
sich nicht um die Zeit des Bezugs verlangerte. Das BSG hat
auf seine Rechtsprechung zum Erléschen der Arbeitslosen-
hilfe wéhrend des Bezugs von Leistungen der freien Forde-
rung nach § 10 SGB III hingewiesen (Urteil vom 19. Januar
2005 — B 11a/11 AL 17/04 R) und auch die Voraussetzun-
gen eines sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs verneint,
weil ein Nachteilsausgleich auf ein gesetzwidriges Handeln
des Leistungstragers hinauslaufen wiirde. Hier konne der
Eintritt der Arbeitslosigkeit vor Ablauf der Erloschensfrist
nicht in gesetzeskonformer Weise fingiert werden, weil
wihrend der Bildungsmafinahme Verfiigbarkeit nicht vor-
gelegen habe.

Rahmenfrist bei Teilarbeitslosengeld — Urteil vom
17. November 2005 - B 11a AL 1/05 R

Streitig war hier die Begriindung eines Anspruchs auf Teil-
arbeitslosengeld nach § 150 SGBIII. Die Klagerin hatte
nach dem Verlust einer Teilzeitbeschiftigung Teilarbeitslo-
sengeld bis zur Aufnahme einer neuen Teilzeitbeschifti-
gung bezogen. Mit der mehr als zwei Wochen dauernden
neuen Teilzeitbeschiftigung war der Anspruch auf Teilar-
beitslosengeld nach § 150 Abs. 2 Nr. 5 Buchst. A SGB III
erloschen. Nach ca. zwei Monaten verlor sie die erste Teil-
zeitbeschiftigung, neben der sie Teilarbeitslosengeld bezo-
gen hatte. Sie beantragte wiederum Teilarbeitslosengeld.
Die AA lehnte den Antrag ab, weil die Anwartschaft wegen
des Vorbezugs von Teilarbeitslosengeld nicht erfiillt sei.
Die Beschiftigungszeiten vor der Begrindung des An-
spruchs auf Teilarbeitslosengeld konnten fiir die Erfiillung
der Anwartschaft nicht beriicksichtigt werden, weil die
Rahmenfrist nicht in eine frilhere Rahmenfrist hineinrei-
chen diirfe. Das BSG hat mit folgender Begriindung zu-
gunsten der Kldgerin entschieden: Bei der Anwendung von
§ 124 Abs. 2 SGB III miissten die Besonderheiten des Teil-
arbeitslosengeldes beriicksichtigt werden. MaBgebliche
Voraussetzung eines Anspruchs auf Teilarbeitslosengeld sei
vor allem der Verlust einer zusitzlich ausgelibten Beschaf-
tigung; das Teilarbeitslosengeld solle gerade den Teil des
Arbeitsentgelts ersetzen, das dem Beschéftigten wegen der
Beendigung der Teilzeitbeschéftigung nicht mehr zur Ver-
fligung steht. Es sei deshalb sachgerecht, bei der Priifung,
ob die beendete Teilbeschéftigung im Sinne der Erfiillung
der Anwartschaftszeit {iber mindestens zwolf Monate in-
nerhalb der Teilarbeitslosengeld-Rahmenfrist ausgeiibt
worden ist, die Beriicksichtigung der verlorenen Teilzeitbe-
schiftigung nicht deshalb iiber § 124 Abs. 2 SGB III zeit-
lich zu begrenzen, weil die Kligerin schon frither nach dem
Verlust einer anderen Teilbeschiftigung eine Anwart-
schaftszeit erfiillt hatte. Auch bei dieser Auslegung werde
eine Beschiftigungszeit nicht zweimal fiir die Begriindung
einer Anwartschaftszeit herangezogen. Vielmehr werde der
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Gesetzeszweck, die Benachteiligung von Arbeitnehmern,
die sich durch Aufnahme mehrerer versicherungspflichtiger
Beschiftigungen besonders flexibel zeigen, zu beseitigen,
gesichert. Andernfalls fehlte nach dem Verlust einer Teil-
zeitbeschiftigung der Anreiz zur Aufnahme einer neuen
Teilbeschéftigung.

Kurzarbeitergeld und erheblicher Arbeitsausfall —
Urteile vom 15. Dezember 2006 — B 7a AL 8/05 R und
B 7a AL 10/05 R

Der Anspruch auf Kurzarbeitergeld setzt u.a. voraus, dass
der Arbeitsausfall auf einem unabwendbaren Ereignis oder
auf wirtschaftlichen Griinden beruht. Dies hat das BSG bei
einer Firma, die Rheumabandagen aus Katzenfell vertreibt,
verneint. Ursdchlich fiir den Arbeitsaufall war hier ein all-
gemeiner Akzeptanzverlust fiir das Produkt der Firma, ins-
besondere aus Tierschutzgriinden. Ein allgemeiner sozio-
kultureller Akzeptanzverlust eines Produkts ist nach Mei-
nung des BSG keine wirtschaftliche Ursache bzw. kein
wirtschaftlicher Grund im Sinne des § 170 Abs. 1 Nr. 1 und
Abs. 2 SGB III. Zwar ist eine Abgrenzung von politischen,
rechtlichen, allgemeinen, sozialen und wirtschaftlichen
Ursachen im Gesamt des Produktionsprozesses im Einzel-
nen schwer zu treffen. Hier handelt es sich um ein »Aus-
der-Mode-Kommen« des Produkts. Auf Verdnderungen der
Verkaufbarkeit eines Produkts muss eine Betriebsleitung
reagieren bzw. mit neuen Produkten antworten. Das Be-
triebs- und Geschiéftsrisiko kann nicht auf Dauer auf die
Allgemeinheit durch Gewédhrung von Kurzarbeitergeld
verlagert werden. Jedenfalls liegt keine von aufBlen kom-
mende allgemeine wirtschaftliche Ursache vor im Sinne
einer strukturellen oder konjunkturellen Storung der Ge-
samtwirtschaftslage.

Auch liegt kein unabwendbares Ereignis vor. Nach § 170
Abs. 3 Satz 1 SGBIII liegt ein unabwendbares Ereignis
insbesondere vor, wenn ein Arbeitsausfall auf ungewohnli-
chen, dem iiblichen Witterungsverlauf nicht entsprechenden
Witterungsgriinden beruht. Ein kontinuierlicher und sich
iiber Jahre bzw. Jahrzehnte hinziehender Imageverlust stellt
kein »Ereignis« im Sinne eines zeitlich begrenzten, auler-
gewohnlichen und von auBlen auf den Betrieb einwirkenden
Geschehens dar. Vielmehr handelt es sich bei dem Akzep-
tanzverlust des Produkts Katzenfell um einen kontinuierli-
chen gesellschaftlichen Prozess, der vom Schutzzweck des
§ 170 Abs. 1 Nr. 1 SGB III nicht erfasst wird.

Sonderkiindigungsschutz und Entlassungsentschidigung
— Urteil vom 9. Februar 2006 — B 7a AL 22/05 R, B 7a AL
44/05 R und B 7a/7 AL 48/04 R

In den Entscheidungen war streitig, ob der Anspruch der
Klager auf Zahlung von Arbeitslosengeld wegen einer Ent-
lassungsentschiadigung geruht hat. Nach dem mafigeblichen

Tarifvertrag waren Arbeitnehmer ab dem 55. Lebensjahr
nach einer zehnjéhrigen Betriebszugehorigkeit nur noch aus
wichtigem Grund kiindbar; das sollte u.a. nicht bei Be-
triebsénderungen gelten. Die Kiindigungsfrist betrug nach
einer Betriebszugehorigkeit von zwanzig Jahren sieben
Monate zum Ende des Kalendermonats. Zwischen der Fir-
ma und dem Betriebsrat wurden ein Interessenausgleich
und ein Sozialplan vereinbart. Danach kiindigte die Arbeit-
geberin den Arbeitnehmern, fiir die ein anderer Arbeitsplatz
nicht gefunden werden konnte, mit einer Kiindigungsfrist
von sieben Monaten und zahlte die nach dem Sozialplan
zustehenden Abfindungen. Die BA ging entsprechend
§ 143a Abs. 1 Satz 4 SGBIII von einer fiktiven Kiindi-
gungsfrist von einem Jahr aus und bewilligte Arbeitslosen-
geld erst ab einem spiteren Zeitpunkt. Das BSG hat die
Entscheidung der BA vorbehaltlich weiterer Ermittlungen
gebilligt und ausgefiihrt: § 143a Abs. 1 Satz 4 SGB III er-
fasse die Fille, in denen die ordentliche Kiindigung fiir den
Arbeitgeber vertraglich grundsétzlich ausgeschlossen ist
und nur fiir Félle erdffnet wird, bei denen eine Abfindung
gezahlt wird. Sind fiir den Arbeitgeber — realisierbare —
alternative Mdglichkeiten der ordentlichen Kiindigung auch
ohne Abfindung erdffnet, kommt bei Einhaltung der ordent-
lichen Kiindigungsfrist ein Ruhen des Arbeitslosengeldan-
spruchs nicht in Betracht. Erfasst werden sollten nach der
Entstehungsgeschichte des § 143a Abs. 1 Satz 4 SGBIII
vor allem Fille, in denen dem Arbeitgeber tarifvertraglich
die ordentliche Kiindigung nur noch fiir den Fall des Beste-
hens eines Sozialplans vorbehalten ist und der Sozialplan
fiir den betroffenen Arbeitnehmer eine Abfindung vorsieht.
Das BSG hat der Tatsache, dass der mal3gebliche Tarifver-
trag die Authebung des Sonderkiindigungsschutzes nicht
vom Vorliegen eines Sozialplans abhéngig gemacht hat,
keine Bedeutung beigemessen, weil nach § 111 BetrVG
eine Betriebsdnderung grundsétzlich einen Sozialplan er-
forderlich macht und der Tarifvertrag so auszulegen ist,
dass Betriebsinderungen im Sinne des § 111 BetrVG zur
Authebung des Kiindigungsschutzes fithren sollen.

In dem Rechtsstreit B 7a/7 AL 48/04 R machte der Tarif-
vertrag die Aufthebung des Sonderkiindigungsschutzes aus-
driicklich von einem Sozialplan abhéngig. Die Besonderheit
lag darin, dass die Firma, der Gesamtbetriebsrat, die Ortli-
chen Betriebsrdte mehrerer Werke, die 1G Metall und der
Verband der Bayerischen Metall- und Elektroindustrie in
einer Vereinbarung die tarifvertragliche Unkiindbarkeit
auller Kraft setzen wollten. Da die Vertragspartner zugleich
einen Sozialplan vereinbarten, hat das BSG der Authebung
der Unkiindbarkeit unabhéngig von der Wirksamkeit der
Vereinbarung keine Bedeutung beigemessen. Danach ist
§ 117 Abs. 2 Satz 4 AFG (= § 143a Abs. 1 Satz 4 SGB I1I)
nur dann nicht anzuwenden, wenn der Arbeitgeber dem
Arbeitnehmer mit sozialer Auslauffrist trotz Unkiindbarkeit
hitte kiindigen konnen. Das muss das LSG noch aufkléren.

Ute Winkler



176

info also  4/2006

Entscheidungen zur Grundsicherung fiir Arbeitsuchende (SGB II)

§ 15 Abs. 1, § 31 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a SGB II
Berechtigte Verweigerung des Abschlusses einer rechts-
widrigen Eingliederungsvereinbarung

Sozialgericht Hamburg, Beschluss vom 27.1.2006 — S 56
AS 10/06 ER

Leitsétze (der Redaktion):

1. Ein wichtiger Grund fiir die Weigerung, eine Einglie-
derungsvereinbarung abzuschlieflen, liegt immer dann
vor, wenn das Vertragsangebot des Leistungstrigers
auf den Abschluss einer nicht in allen Punkten recht-
mifigen Eingliederungsvereinbarung gerichtet ist.

2. Die Verpflichtung zur Teilnahme an einer Trainings-
mafinahme »auch bei Krankheit (aufler bei bettligeri-
ger Krankheit)« ist unzumutbar und rechtswidrig.

Griinde:

Der auf die Gewéhrung vorldufigen Rechtsschutzes gerich-
tete Antrag, mit dem sich der Antragsteller (ASt.) gegen die
mit Bescheid vom 29.11.2005 verfiigte Absenkung der ihm
bewilligten Leistungen nach dem Sozialgesetzbuch Zweites
Buch (SGB II) wendet, ist zuldssig und auch begriindet.

Gemal § 86b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGG kann das Gericht der
Hauptsache auf Antrag in den Féllen, in denen der Wider-
spruch keine aufschiebende Wirkung hat, die aufschiebende
Wirkung ganz oder teilweise anordnen. Der Bescheid vom
29.11.2005 hat gemédl § 86a Abs. 2 Nr. 4 SGG i.V.m. § 39
Nr. 1 SGB II keine aufschiebende Wirkung. Voraussetzung
fiir die Anordnung der aufschiebenden Wirkung durch das
Gericht ist, dass das Interesse des Einzelnen an der auf-
schiebenden Wirkung gegeniiber dem 6ffentlichen Interesse
am Vollzug eines Bescheides iiberwiegt. Dies ist in ent-
sprechender Anwendung des § 86a Abs. 3 S.2 SGG dann
der Fall, wenn ernstliche Zweifel an der RechtmiBigkeit
des angegriffenen Verwaltungsaktes bestehen oder wenn
die Vollziehung fiir den Adressaten eine unbillige, nicht
durch iiberwiegende offentliche Interessen gebotene Harte
zur Folge hitte. Ernstliche Zweifel an der RechtmiBigkeit
eines Verwaltungsaktes bestehen dann, wenn der Erfolg des
Rechtsbehelfs wahrscheinlicher ist als der Misserfolg
(Meyer-Ladewig, SGG, 7. Aufl., § 86a, Rz. 27). Dies ist
vorliegend der Fall, da sich der Bescheid vom 29.11.2005
nach der im Eilverfahren méglichen und gebotenen Uber-
priifung als voraussichtlich rechtswidrig erweist.

Gemal § 31 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a) SGB II wird das Arbeits-
losengeld II unter Wegfall des Zuschlags nach § 24 SGB 11
in einer ersten Stufe um 30 vom Hundert der fiir den er-
werbsfahigen Hilfebediirftigen nach § 20 SGB II malige-
benden Regelleistung abgesenkt, wenn dieser sich trotz
Belehrung iiber die Rechtsfolgen weigert, eine ihm angebo-
tene Eingliederungsvereinbarung abzuschlieBen. Dies gilt

jedoch nicht, wenn der erwerbsfahige Hilfebediirftige einen
wichtigen Grund fiir sein Verhalten nachweist (§ 31 Abs. 1
Satz 2 SGB II).

Der ASt. hat die ihm am 24.11.2005 angebotene Eingliede-
rungsvereinbarung nicht unterschrieben. Ob dieses Verhal-
ten als Weigerung i.S.v. § 31 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a) SGB II
zu qualifizieren ist und ob der ASt. zuvor in hinreichender
Weise iiber die Rechtsfolgen seines Verhaltens belehrt
worden ist, kann vorliegend dahinstehen, da der ASt. jeden-
falls einen wichtigen Grund fiir sein Verhalten gehabt ha-
ben diirfte. Ein wichtiger Grund fiir die Weigerung, eine
Eingliederungsvereinbarung abzuschlieffen, liegt némlich
immer dann vor, wenn das Vertragsangebot des Leistungs-
tragers auf den Abschluss einer rechtswidrigen Eingliede-
rungsvereinbarung gerichtet ist. Dies ist immer dann der
Fall, wenn die vorgesehenen Eigenbemiihungen bzw. die
dem Hilfebediirftigen auferlegten Pflichten und Mitwir-
kungslasten unzumutbar sind (Sonnhoff in jurisPK-SGB II
§ 31 Rn. 99 und § 15 Rn. 78 ff.; Berlit in LPK-SGB II § 31
Rn. 23). Unzumutbar ist jedenfalls die unter Ziffer 1.b der
angebotenen Eingliederungsvereinbarung aufgefiihrte Ver-
pflichtung des ASt., an der Trainingsmafinahme T.O.P. bei
SBB »auch bei Krankheit (aufler bei bettligeriger Krank-
heit)« teilzunehmen. Die Teilnahme an einer MaBinahme
kann einem erwerbsfahigen Hilfebediirftigen nur zugemutet
werden, wenn und solange er gesundheitlich hierzu in der
Lage ist. Dabei kann nicht nur Bettldgerigkeit als Hinde-
rungsgrund anerkannt werden. Vielmehr gibt es durchaus
Krankheiten, bei denen der Erkrankte zwar nicht der
Bettruhe bedarf, aber dennoch arbeitsunfédhig bzw. nicht in
der Lage ist, an einer Maflnahme teilzunechmen. Die Ver-
pflichtung eines Hilfebediirftigen, auch im Falle einer der-
artigen Erkrankung an der TrainingsmafBnahme teilnehmen
zu miissen, ist daher unzumutbar. Da die angebotene Ein-
gliederungsvereinbarung in simtlichen Punkten rechtméaBig
sein muss, um Grundlage einer Absenkung nach § 31
Abs. 1 Satz 1 Nr.la) SGBII sein zu kdnnen (Berlit in
LPK-SGB II § 31 Rn. 23), hatte der ASt. fiir die Verweige-
rung ihres Abschlusses jedenfalls einen wichtigen Grund.
Ob die iibrigen von dem ASt. beanstandeten Teile der an-
gebotenen FEingliederungsvereinbarung ebenfalls zu ihrer
Rechtswidrigkeit fiihren, braucht daher nicht entschieden zu
werden.

Die AG. kann dem auch nicht entgegenhalten, dass die
beanstandete Klausel verhandelbar gewesen wire und ge-
gebenenfalls hétte prizisiert werden konnen. Es trifft zwar
zu, dass den §§ 15, 31 SGB II der gesetzgeberische Wille
zugrunde liegt, dass iiber den Inhalt der Eingliederungsver-
einbarung zwischen dem Leistungstriger und dem Hilfebe-
diirftigen tatséchlich verhandelt wird und nicht eine einsei-
tige Vorgabe durch den Leistungstriger erfolgt (Sonnhoff
in jurisPK-SGB II § 15 Rn. 108). Dies éndert jedoch nichts
daran, dass die Sanktionen des § 31 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a)
SGB II ausschlieBlich an ein in allen Punkten rechtméifBiges
Vertragsangebot gekniipft werden kdnnen.
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Unerheblich ist schlielich auch, ob die entsprechende
Klausel in der Eingliederungsvereinbarung tatsachlich der
Beweggrund des ASt. gewesen ist, diese nicht zu unter-
schreiben, da es allein darauf ankommt, dass der wichtige
Grund objektiv gegeben ist (Sonnhoff in jurisPK-SGB II
§ 31 Rn. 97; Berlit in LPK-SGB II § 31 Rn. 23).

Einsender: SG Hamburg

§ 15 Abs.1S.6 SGB 11
Rechtswidrigkeit eines Eingliederungs-Verwaltungsakts

Sozialgericht Berlin, Urteil vom 12.5.2006 — S 37 AS
11713/05

Leitsatz (der Redaktion):

Ein Eingliederungs-Verwaltungsakt ist rechtwidrig bei
starrer Festlegung einer Mindestzahl an Bewerbungen,
rigider Residenzpflicht und Teilnahmeverpflichtung an
lediglich abstrakt bezeichneten Arbeitsgelegenheiten und
dann ganz aufzuheben.

Tatbestand:

Zwischen den Beteiligten ist die Berechtigung zum Erlass
eines Eingliederungs-Verwaltungsaktes (EV-VA) und des-
sen inhaltliche Ausgestaltung streitig.

Im laufenden Bezug seit Januar 2005 gewéhrten Alg II war
dem 1957 geb. Kldger Ende Juli 2005 eine auf die Dauer
eines Jahres angelegte Eingliederungsvereinbarung (EV)
zur Unterschrift vorgelegt worden. Danach waren monat-
lich 10 Bewerbungen nachzuweisen, aulerdem sollte sich
der Kléager verpflichten, aktiv an Mafinahmen, die ein Drit-
ter (XX) unterbreitet, teilzunehmen.

Weil der Klager die vorgefertigte EV nicht akzeptierte und
der Beklagte nicht bereit war, die vom Kliger vorgeschla-
genen Verdnderungen — u.a. hatte er die starre Festlegung
einer Mindestzahl monatlicher Bewerbungen und die un-
eingeschrinkte Teilnahmeverpflichtung an unbestimmten
MaBnahmen der XX beanstandet — zu iibernehmen, wurde
ihm am 26.9.2005 mit EV-VA aufgegeben, mindestens 10
Bewerbungen monatlich an jedem 10. des Folgemonats
nachzuweisen, sich nur nach Absprache und mit Zustim-
mung des personlichen Ansprechpartners auflerhalb des
orts- und zeitnahen Bereichs aufzuhalten, was fiir maximal
21 Kalendertage im Jahr zugestanden werde. Ferner heifit
es in einer als »Zielsetzung« bezeichneten Passage:

»Um eine Eingliederung auf dem ersten Arbeitsmarkt errei-
chen zu konnen, ist der Kunde vorab auch zur Aufnahme
einer Arbeit mit Mehraufwandsentschddigung verpflichtet.«

Der gegen diesen EV-VA erhobene Widerspruch des Kla-
gers, mit dem dieser einwandte, ein VA diirfe nicht erlassen
werden, da es an einer Weigerung zum Abschluss einer EV

fehle, blieb erfolglos. Im Widerspruchsbescheid vom
16.11.2005 heif3t es, die EV konne auch ohne Weigerung
oder Feststellung eines Verschuldens als VA umgesetzt
werden. Im tbrigen miisse sich der Klager entgegen halten
lassen, durch stindig neue Anderungsvorschlige die Grund-
lage fiir einen Konsens entzogen zu haben.

Hiergegen richtet sich die am 14. Dezember 2005 beim
Sozialgericht erhobenen Klage, mit der der Klidger — der
bislang den Verpflichtungen aus dem EV-VA regelméBig
nachgekommen ist — sein Anliegen aus dem Widerspruchs-
verfahren weiterverfolgt.

[...]

Entscheidungsgriinde:

Die Klage ist zuldssig, insbesondere besteht ein Rechts-
schutzbediirfnis. Denn zum einen ist noch nicht geklért, ob
die — nach Ansicht des erkennenden Gerichts abzulehnende
— Auffassung des OVG Greifswald (keine Priifung einer
Einzelmafinahme bei Bestandkraft des Heranziehungsbe-
scheides, Beschluss vom 7.11.2002 — 1 M 152/02) Nach-
ahmer findet, zum anderen besteht noch Unsicherheit zu der
Frage, welche Auswirkungen eine unangefochtene EV auf
die Rechtsposition des Betroffenen hat, wenn die Erfiillung
einzelner Vereinbarungen bzw. Verpflichtungen der EV
streitig wird. Es besteht somit ein rechtlich schiitzenswertes
Interesse daran, bereits vor Erlass eines Sanktionsbeschei-
des die RechtmiBigkeit einer EV nach § 15 Abs.1 S.6
SGB 11 einer gerichtlichen Kontrolle zu unterzichen.

Die Klage ist auch begriindet. Zu Recht beanstandet der
Klager die starre Festlegung einer Mindestzahl an Bewer-
bungen; weitere Rechtsverletzungen ergeben sich aus der
rigiden Residenzpflicht und der Verpflichtung zur Teil-
nahme an lediglich abstrakt bezeichneten Arbeitsgelegen-
heiten.

Der angefochtene EV-VA war ganz aufzuheben, da es bei
Teilauthebung der o.g. Verpflichtungen an den nach § 15
Abs. 1 SGBII unabdingbaren Bestimmungen fehlt. Zu
einer einseitigen inhaltlichen Modifikation von Einzelbe-
stimmungen fehlt dem Gericht die Befugnis.

Im Einzelnen:

Festlegung der Bewerbungsbemiihungen

Der Kliger wehrt sich nicht pauschal gegen die festgelegte
Anzahl von 10 Bewerbungen pro Monat, sondern gegen die
Vorgabe einer starren Mindestanzahl von monatlichen Be-
werbungen. Zu Recht fiirchtet er dabei, bei Nichterfiillung
dieses Mindestsolls mit einer Sanktion belegt werden zu
konnen, die er nur bei Nachweis eines wichtigen Grundes
fiir die Verfehlung abwenden kann. Weil es leider auch
zum Umfang der Nachweispflicht noch keine gefestigte
Rechtsprechung gibt, setzt die vorgegebene Mindestbewer-
bungszahl den Kldger unter massiven Druck. Die Kammer
hilt es flir nicht zumutbar, einem ernsthaft um Eingliede-
rung bemiihten Arbeitsuchenden, woran hier keine Zweifel
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bestehen, die Verpflichtung aufzubiirden, sein Monatspen-
sum mit aussichtslosen Blindbewerbungen zu fiillen.

Eine konkret auf die individuelle Vermittlungschance abge-
stimmte Zahl seridser Bewerbungsbemiihungen (vgl. dazu
VG Hannover, Urteil vom 18.1.1999, info also 1999,
S. 80 f) lasst sich der EV schon mangels einer Vorberei-
tungsphase zur Ermittlung der Berufsbiographie, Arbeits-
marktchancen und Vermittlungs-Handicaps des Klagers
nicht entnehmen. In einem solchen Fall ist es daher zumin-
dest geboten, die Verpflichtung zu einer bestimmten An-
zahl von Bewerbungen als Durchschnittswert vorzugeben,
womit klargestellt ist, dass bei Nachweis von 8 oder 9 Be-
werbungen keine Pflichtverletzung vorliegt bzw. den Kla-
ger keine Verpflichtung zum Nachweis eines wichtigen
Grundes flir die Unterschreitung des Durchschnittswerts
trifft. Nichts spricht derzeit dafiir, dass der Klidger eine
flexiblere Festlegung seiner Bewerbungsbemiihungen aus-
nutzten wird. Es gibt auch keinen erkennbaren Grund, seine
Arbeitsbereitschaft auf den Priifstand zu stellen.

Residenzpflicht

Nach der Formulierung im EV-VA ist der Kldger verpflich-
tet worden, sich iiberhaupt nur auflerhalb des zeit- und orts-
nahen Bereichs zu begeben, wenn der personliche An-
sprechpartner zugestimmt hat. Jede Befreiung von der An-
wesenheitspflicht ist demnach von der personlichen Ent-
scheidung des Ansprechpartners abhiangig. Die Moglichkeit
der erlaubten Ortsabwesenheit ist auf 21 Kalendertage im
Jahr begrenzt worden.

Damit geht die vom Klédger verlangte Beschrinkung der
Bewegungsmoglichkeit weit liber § 119 Abs.5 Nr. 2
SGBIII i.V.m § 1 Abs. 1 und § 3 Abs. 1 Erreichbarkeits-
Verordnung (EAO) hinaus. Nach den genannten Bestim-
mungen héingt die Verfiigbarkeit von Arbeitslosen mit An-
spruch auf Arbeitslosengeld nach dem SGB III davon ab,
dass sie Vorschldgen der BA zur Eingliederung in Arbeit
zeit- und ortsnah nachkommen koénnen. Sie miissen deshalb
an allen Werktagen personlich an ihrem Wohnsitz oder
gewohnlichen Aufenthalt erreichbar sein. Entfernen diirfen
sie sich von ihrem Wohnort fiir mehr als 24 Stunden also
nur an Feiertagen und mit Zustimmung der AA. Es geniigt,
wenn der Arbeitslose statt am Samstag oder einem Tag vor
dem gesetzlichen Feiertag am Sonntag oder dem Feiertag
eingehende Post zur Kenntnis nehmen kann (§ 1 Abs. 1
Satz 3 EAO). § 3 Abs. 1 und 2 Nr. 1 und 3 EAO erlaubt
auBerdem die Abwesenheit fiir drei Wochen wegen Ur-
laubs, wegen einer ehrenamtlichen Tatigkeit oder wegen
einer Kur.

Die dagegen dem Klédger auferlegte Beschrinkung des
Grundrechts auf Freiziigigkeit nach Art. 11 GG auf einen so
engen Raum und in so groBer Abhdngigkeit von der Zu-
stimmung des personlichen Ansprechpartners kennt die
Rechtsordnung sonst nur fiir Asylbewerber (§ 56 ff. des
Asylverfahrensgesetzes). Insbesondere ist zu beanstanden,
dass der Kldger ohne genauere Bezeichnung, was unter dem
zeit- und ortsnahen Bereich in der EV zu verstehen ist, im
Unklaren dariiber bleibt, wie weit er sich wegbewegen darf

und ob der Sonntagsausflug zu einer Kiirzung des Alg 11
fiihren konnte (weil z.B. bestimmte Hilfsjobs oft an den
Wochenenden angeboten werden). Ferner erstreckt sich die
erlaubte Ortsabwesenheit nach der Formulierung auf 21
Kalendertage, also einschlielich Sonn- und Feiertage und
weicht insofern von § 3 Abs. 1 EAO zu Ungunsten des Alg-
1I-Beziehers ab.

Der Einwand, mit solchen semantischen Spitzfindigkeiten
konne man die unter Erfolgsdruck stehenden Fallmanager
nicht belasten, geht fehl, wenn im Einzelfall ein verstindi-
ger Arbeitsuchender, wie der Kldger, in der Verhandlungs-
phase zum Abschluss der EV ein berechtigtes Anliegen
— Abénderung in die § 3 Abs. 1 EAO entsprechende Formu-
lierung — vorbringt.

Verpflichtung zu Arbeitsgelegenheiten

Die dem Kldger »vorab« aufgegebene Verpflichtung, zur
Erreichung der Eingliederung auch an Arbeitsgelegenheiten
teilnehmen zu miissen, ist in dieser vagen Ausprigung
rechtswidrig. Der Kldger muss damit rechnen, bei ausblei-
bendem Erfolg seiner Bemiihungen auf dem ersten Ar-
beitsmarkt einer Maflnahme nach § 16 Abs. 3 SGBII zu-
gewiesen zu werden, ohne dass dem eine Prognosepriifung
zu den Griinden des Scheiterns der Bewerbungsbemiihun-
gen vorausgeht, um die belastbare Feststellung zu treffen,
dass der erste Arbeitsmarkt aus Griinden, die in der Person
des Klégers liegen (abstruse Berufs- oder Gehaltsansprii-
che, Realitétsverlust, Trunksucht, Verwahrlosung etc.) nicht
nur voriibergehend verschlossen ist. Anhaltspunkte dafiir,
dass der Klédger aus anderen als arbeitsmarktlichen Risiken
(Lebensalter, kaufmédnnische Berufsausbildung) immer
noch arbeitslos ist, sind jedoch nach Aktenlage und Ein-
druck im Termin zur miindlichen Verhandlung nicht er-
sichtlich. Dass Arbeitsgelegenheiten von vielen arbeits-
marktnahen Hilfebediirftigen zur Aufbesserung des Alg 11
ausgelibt werden, nimmt diesem Instrument nicht den Cha-
rakter einer FingliederungsmaBinahme fiir »aussichtslose
Fille«, wozu der Klédger ersichtlich nicht gehort.

Allein aus der Dauer der Arbeitslosigkeit kann die in § 2
Abs. 1 S. 2 SGB II geforderte Feststellung, dass der Hilfe-
bediirftige auf dem ersten Arbeitsmarkt in absehbarer Zeit
nicht erwerbstétig sein kann, nicht abgeleitet werden, zumal
selbst ein solcher Zusammenhang in der dem Kliger quasi
vorsorglich aufgegebenen Verpflichtung fehlt.

Wenn der Beklagte daraus — gegen den Wortlaut der EV —
ableitet, dass es sich nur um eine allgemeine Zielvorgabe
ohne konkrete Verpflichtung handelt, ist unverstindlich,
warum er im Termin nicht bereit war, die Formulierung zu
dndern oder ganz fallen zu lassen.

Dies bestirkt den Einwand des Klédgers, formularmaBig
dem Standardrepertoire an — billigen — Eingliederungsmal-
nahmen unterworfen zu werden, womit Sinn und Zweck der
EV. eine individuelle Eingliederungsstrategie zu entwi-
ckeln, offenbar verfehlt wird.
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Uberdies ergibt sich aus einem Beratungsvermerk vom
26.9.2005, dass »Angebote fiir MAE’s zugeschickt« wer-
den. Aus welchen Griinden im Fall des Kligers eine Ar-
beitsgelegenheit zur Arbeitsmarktintegration fiir erforder-
lich gehalten wird, lasst sich der Akte nicht entnehmen,
noch sind sonst Anhaltspunkte fiir das Erfordernis einer
solchen Vorbereitung ersichtlich.

Der Klage musste daher im vollen Umfang stattgegeben
werden.

§ 22 Abs. 1S.1 SGB II; § 86b Abs. 2 SGG
Angemessenheit der Heizkosten

Sozialgericht Liineburg, Beschluss vom 13.2.2006 — S 25
AS 53/06 ER

Leitsatz (der Redaktion):

Fiir die Angemessenheit der Heizkosten ist ein Betrag
von unter 1 € pro Quadratmeter angesichts der deutlich
gestiegenen Preise fiir Heizol und Gas nicht mehr realis-
tisch.

Aus den Griinden:

Der Antragsteller begehrt im Wege der einstweiligen An-
ordnung hdhere Leistungen fiir seine Heizungskosten.

Der Antragsteller ist Bezieher von Arbeitslosengeld I1. Mit
Bescheid vom 14. Juni 2005 wurden ihm Kosten fiir Unter-
kunft und Heizung in Hohe von 308,20 € fiir den Zeitraum
vom 1. Juni 2005 bis 31. Dezember 2005 bewilligt. [...]

Mit Bescheid vom 21. Dezember 2005 wurden dem An-
tragsteller vom Antragsgegner Kosten fiir Unterkunft und
Heizung in Hohe von monatlich 279,41 € bewilligt. Der
Bescheid enthielt folgenden Hinweis:

»lch mache Sie darauf aufmerksam, dass sich die Angemes-
senheit Ihrer Heizkosten auf Grund einer neuen Berech-
nungsgrundlage ab dem 1.1.2006 auf 30,96 € verringert
hat.«

[...]

Sowohl Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund sind
gemil § 920 Abs. 2 der Zivilprozessordnung (ZPO) i.V.m.
§ 86 b Abs. 2 Satz 4 SGG glaubhaft zu machen.

Der Antragsteller hat sowohl einen Anordnungsgrund als
auch einen Anordnungsanspruch glaubhaft gemacht. Der
Antragsgegner hat bei den Kosten der Heizung unzutref-
fend nicht auf die tatséchlichen Kosten, sondern auf angeb-
lich angemessene Kosten abgestellt. Dies 14sst sich im vor-
liegenden Fall jedoch nicht rechtfertigen.

[...]

Der Antragsteller hat Anspruch auf Ubernahme von Kosten
fiir Heizung in Hohe von monatlich 60,00 €, bereinigt um
den Warmwasseranteil in Héhe von 10,80 € (= 18 %), mit-
hin in Hohe von 49,20 €. Diese Kosten sind niamlich nach
Ansicht des Gerichts entgegen den Berechnungen des An-
tragsgegners als angemessen anzusehen.

Nach § 22 Abs. 1 Satz 1 SGB II sind Leistungen fiir Unter-
kunft und Heizung in Hohe der tatséchlichen Aufwendun-
gen zu erbringen, soweit diese angemessen sind. Sind die
tatsdchlichen Aufwendungen unangemessen, sind sie durch
einen Wohnungswechsel, durch Vermieten oder auf andere
Weise zu senken. In der Regel sollen die »unangemessenen
Kosten« langstens fiir sechs Monate iibernommen werden.

Die Hohe der laufenden Kosten fiir Heizung ergeben sich —
wie hier — entweder aus dem Mietvertrag oder aber aus den
Vorauszahlungsfestsetzungen der Energie- bzw. Fernwér-
meversorgungsunternehmen. Fiir diese monatlich bestimm-
ten Heizungskosten spricht zunéchst eine Vermutung der
Angemessenheit, soweit nicht konkrete Anhaltspunkte fiir
ein unwirtschaftliches und damit unangemessenes Heizver-
halten vorliegen, zumal die Hohe der Heizkosten von zahl-
reichen Faktoren abhingt, wie zum Beispiel Lage und Bau-
zustand der Wohnung, Geschosshohe, Warmeisolierung,
Heizungsanlage und meteorologischen Daten; auch mag fiir
einen bestimmten Personenkreis ein erhohter Heizbedarf
bestehen (Alter, Kinder, Behinderung). Daraus ergibt sich,
dass der Wéarmebedarf von verschiedenen Faktoren abhén-
gig ist und allein die Uberschreitung von Durchschnittswer-
ten die Unangemessenheit der Heizkosten nicht ohne weite-
res begriinden kann (vgl. dazu Berlit in Lehr- und Praxis-
kommentar zum SGB II, 2005, § 22 Rdnr. 50 f.; Lang in
Eicher/Spellbrink, Kommentar zum SGBII, 2005, § 22
Rdnr. 46; Ehrenkamp in Mergler/Zink, Kommentar zum
SGBI1I, lose Blattsammlung, Stand Oktober 2004, § 22
Rdnr. 16 ff.; so auch Landessozialgericht Niedersachsen-
Bremen, Beschluss vom 15. Dezember 2005 — L 8 AS
427/05 ER —). Soweit — wie hier — quadratmeterbezogene
Richtwerte zugrunde gelegt werden, kann damit die Ange-
messenheit der Heizkosten nicht hinreichend bestimmt und
beschrieben werden. Soweit der Antragsgegner als zu be-
riicksichtigende Heizkosten einen Betrag von 0,66 € pro
Quadratmeter angenommen hat, diirfte dies — unabhingig
davon, ob die Berechnungsweise als solche {iberhaupt den
tatsdchlichen Verhéltnissen entspricht — als zu niedrig anzu-
sehen sein. Mag es sein, dass in die vorgenommene Be-
rechnung des Antragsgegners die oben aufgefiihrten Mal3-
stibe (zumindest im Ansatz) eingeflossen sind, jedoch stel-
len die dort angenommen Werte nur abstrakt auf Wohnun-
gen in dieser Grofe, mit diesem Baujahr und diesem Heiz-
gerit ab, ohne konkret auf die Wohnung des Antragstellers
einzugehen. Insofern erschlieBt sich dem Gericht insbeson-
dere auch nicht — wie vom Antragsgegner vorgetragen —
inwieweit beispielsweise die tatsdchliche Lage und der
Bauzustand sowie die Geschosshhe der Wohnung des
Antragstellers iiberhaupt Eingang in die vorgelegte Berech-
nung gefunden haben. Dem Antragsgegner ist zwar zu-
zugeben, dass er zur Bewiltigung der Massenverfahren auf
derartige Richtwerte zuriickgreifen muss, jedoch — darauf
hat das Landessozialgericht Niedersachsen-Bremen in ei-
nem Beschluss vom 9. Januar 2006 (Az.: L 7 AS 163/05
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ER) auch hingewiesen — miissen fiir die Annahme der Un-
angemessenheit der im Mietvertrag vereinbarten Voraus-
zahlungen fiir die Heizungskosten konkrete Anhaltspunkte
vorliegen, die auf ein unwirtschaftliches Heizverhalten des
Bediirftigen hinweisen. Der Antragsgegner hat indes keine
konkreten Anhaltspunkte fiir ein unwirtschaftliches und
damit unangemessenes Heizverhalten vorgetragen; auch
sind solche Umsténde nicht ersichtlich, so dass eine Vermu-
tung besteht, dass die Festsetzungen der Vorauszahlungen
an den Vermieter auch angemessen sind.

Dariiber hinaus weist das Gericht noch auf Folgendes hin:
Es ist gerichtsbekannt, dass die Kosten fiir Heiz6l und Gas-
heizung in den vergangenen Jahren deutlich gestiegen sind.
Der vom Antragsgegner angenommene Wert von 0,66 € pro
gm Wohnfléche diirfte deshalb auf keinen Fall mehr ausrei-
chend sein, worauf der Antragsteller auch zutreffend hin-
weist. Der weitere Anstieg der Heizdlenergiepreise in den
letzten Monaten auf derzeit ca. 0,60 € pro Liter und die
folgende Erhohung der Gasheizungskosten wird vielmehr
zu einer weiteren Erhohung der Heizkosten beim An-
tragsteller fithren. Unter diesen Umsténden hélt das Gericht
Heizkosten fiir unter 1,— € pro Quadratmeter fiir nicht rea-
listisch. Da die Wohnung des Antragstellers eine angemes-
sene Grofle von 47 qm aufweist, ist bei der Berechnung der
Heizkosten auch diese (angemessene) Grofie zu Grunde zu
legen. Legt man nun den bisherigen Heizkostenbetrag in
Hoéhe von 49,20 € (60,— € Heizungskosten — 10,80 €
Warmwasseranteil) zugrunde und dividiert diesen Betrag
durch die Wohnfldche in Hohe von 47 Quadratmeter, ergibt
sich ein Quadratmeterpreis in Hohe von 1,05 €, was nach
Auffassung des Gerichts — insbesondere unter Beriicksich-
tigung der gebotenen summarischen Priifung im Eilverfah-
ren — nicht von vornherein unangemessen hoch erscheint.
Damit ergibt sich ein monatlicher Auszahlungsanspruch auf
Heizkosten in Hohe von 60,00 €, bereinigt um den Warm-
wasseranteil in Hohe von 10,80 €, mithin in Hohe des aus
dem Tenor ersichtlichen Betrages.

Soweit der Antragsteller einen Anordnungsanspruch glaub-
haft gemacht hat, besteht zugleich ein Anordnungsgrund.
Da der Antragsteller nur Leistungen zum Lebensunterhalt
bezieht, die sich an dem Existenzminimum orientieren, ist
ihm bei der hier streitigen Grofenordnung und der Dauer
des Verfahrens nicht zuzumuten, den Ausgang des Haupt-
sacheverfahrens abzuwarten.

§§ 22 Abs. 5 SGB 11
Stromnachzahlungsforderung

Landessozialgericht Berlin-Brandenburg, Beschluss vom
22.6.2006 — L 25 B 459/06 AS ER

Leitsatz (der Redaktion):
Stromschulden stellen eine den Verlust der Unterkunft

vergleichbare Notlage dar, die auch dann unter §22
Abs.5 SGBII in der Fassung des Anderungsgesetzes

fallen, wenn sie vor dessen Inkrafttreten vom 1.4.2006
entstanden sind.

Aus den Griinden:

Die allein stehende Antragstellerin (Ast.) bezieht seit Janu-
ar 2005 Leistungen nach dem Zweiten Buch Sozialgesetz-
buch (SGBII). Sie bewohnt eine ca. 40 m* groBe Ein-
Zimmer-Wohnung, welche mit Nachtspeicherheizungen
ausgestattet ist, ihr Bad beheizt sie mittels eines Konvek-
tors. Mit Bescheiden vom 9. Februar und 28. Oktober 2005
erkannte der Antragsgegner (Agg.) fir die Zeit vom
1. Januar 2005 bis 30. Juni 2006 monatliche Leistungen von
660,66 € zu. Dabei legte er neben der Regelleistung von
345,00 € als Kosten der Unterkunft 315,66 € zugrunde,
worin ein Teilbetrag von 34,48 € fiir Heizkosten enthalten
war. Die Ast. beantragte bei dem Agg. die Ubernahme von
aufgelaufenen Stromkosten sowie einer Nachzahlung von
320,46 € aus dem Zeitraum 18. Oktober 2004 bis 28. Okto-
ber 2005 und legte zum Nachweis eine Turnusrechnung der
Bewag vom 6. Oktober 2005 vor, in der die alle zwei Mo-
nate zu entrichtenden Abschlagszahlungen auf 172,00 €
festgesetzt worden waren und der Rechnungsbetrag am
24. November 2005 fillig gestellt wurde. Der Agg. lehnte
den Antrag am 25. Januar 2006 ab, da die Ast. {iber genii-
gend eigene Mittel zur Begleichung der Stromschulden
verflige.

[..]

Am 16. Mai 2005 brachte die Ast. beim Sozialgericht Ber-
lin einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
an, mit welchem sie lediglich noch beantragte, den Nach-
zahlungsbetrag von 320,34 € als Darlehen zu iibernehmen,
und vortrug, dass der Stromversorger nach einer weiteren
Mahnung vom 18. April 2006 nun angekiindigt habe, bei
Nichtausgleich der Forderung innerhalb von 14 Tagen die
Stromversorgung einzustellen.

Mit Beschluss vom 26. Mai 2006 hat das Sozialgericht
Berlin den Agg. verpflichtet, die Stromnachforderung in
Hohe von 378,77 € als Darlehen zu iibernehmen und ausge-
fiihrt, dass das dem Agg nach § 22 Abs. 5 SGB II gewahrte
Ermessen bei der Entscheidung iiber eine Schuldiibernahme
auf die Darlehensvergabe verengt sei, da die schon ange-
kiindigte Stromsperre eine der Obdachlosigkeit vergleich-
bare Notlage sei.

[...]

Die zuldssige Beschwerde ist im tenorierten Umfange be-
griindet, im Ubrigen unbegriindet.

[...]

Rechtsgrundlage fiir die von der Ast. begehrte Ubernahme
der Stromschulden auf Darlehensgrundlage ist — wovon
auch die Beteiligten ausgehen — § 22 Abs. 5 SGB 1I in der
ab dem 1. April 2006 geltenden Fassung. Hiernach kommt
die Ubernahme von Schulden in Betracht, sofern Leistun-
gen fiir Unterkunft und Heizung erbracht werden und so-
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weit dies zur Sicherung der Unterkunft oder zur Behebung
einer vergleichbaren Notlage gerechtfertigt ist. Wenn dies
auch dem Wortlaut des § 22 Abs. 5 SGB 1II nicht direkt zu
entnehmen ist, fillt hierunter auch die Ubernahme von
Schulden fiir die Inanspruchnahme von Energie, wie sich
unter Heranziehung der gesetzgeberischen Grundlagen er-
gibt (vgl. Bundestags-Drucksache, 16/688 vom 15.2.2006,
S. 14). Das Gericht geht — zumindest im einstweiligen
Rechtsschutzverfahren — auch davon aus, dass unter § 22
Abs. 5 n.F. SGB II auch diejenigen Schulden fallen, die vor
Inkrafttreten der geénderten Vorschrift per 1. April 2006
entstanden sind, denn sonst wiirde sich die Vorschrift erst
mit Zeitverzug rechtstatsichlich auswirken konnen, ndm-
lich dann, wenn nach dem 1. April 2006 Schulden angefal-
len sind. Auch ergibt sich aus den gesetzgeberischen Moti-
ven das Bestreben, mit der Regelung unmittelbar im SGB 11
eine Grundlage fiir die Ubernahme von Miet-/Energie-
schulden zu schaffen und hierfiir nicht mehr auf das Zwolf-
te Buch Sozialgesetzbuch (SGB XII) zu verweisen, um die
Leistungen aus einer Hand zu gewdhren und Doppelzustin-
digkeiten zu vermeiden. Auch im Hinblick auf diese Motive
erscheint es sachgerecht, unter § 22 Abs.5 n.F. SGB 1I
auch diejenigen Schulden fallen zu lassen, die bei Inkraft-
treten der gednderten Vorschrift per 1. April 2006 bereits
entstanden waren.

Fiir die Frage, wann eine mit dem Verlust der Unterkunft
vergleichbare Notlage eintritt, kann demgegeniiber auf die
Rechtsprechung zur Sozialhilfe zuriickgegriffen werden
(vgl. die wortgleiche Regelung des § 34 Abs. 1 Satz 1 SGB
XII). Hiernach gehort die regelmifBige Versorgung eines
Haushalts mit Energic nach den Lebensverhéltnissen in
Deutschland zum sozialhilferechtlich anerkannten Mindest-
standard. Die Unterbrechung der Stromversorgung stellt
eine dem Verlust der Unterkunft vergleichbare Notlage dar
(OVG Miinster FEVS 35, 24; OVG Niedersachsen FEVS
34, 335; OVG Berlin FEVS 34, 163; vgl. Streichsbier, in:
Grube/Wahrendorf SGB XII-Kommentar, 2005, § 34 Rn 6,
siche auch SG Hamburg, Beschluss vom 23. Juni 2005, Az.
S 55 SO 30 1/05 ER).

[..]

Das Gericht geht — jedenfalls im einstweiligen Verfahren —
mangels entgegenstehender tatsdchlicher Umstéinde auch
davon aus, dass angesichts der drohenden Stromsperre jede
andere Entscheidung als die Bewilligung ermessenfehler-
haft (vgl. die Formulierung in § 22 Abs. 5 S. 1 n.F. SGB II:
»... konnen auch Schulen iibernommen werden, soweit
...«) wire. Bei der Abwégung war auch zu beriicksichtigen,
dass sich die Ast. nach ihrem — nicht direkt widerlegten —
Vortrag bemiiht hat, bei dem Stromversorger eine Raten-
zahlung auszuhandeln, dass aber die angebotenen monatli-
chen Raten von 20,00 € von diesem nicht akzeptiert wur-
den.

Auch hat sich die Annahme des Agg., dass der Stromver-
sorger Ratenzahlungsvereinbarungen mit Laufzeiten von
bis zu zwei Jahren akzeptiere, als unrichtig erwiesen (vgl.
Schreiben der Fa. Vattenfall Europe vom 18. Mai 2006);
zudem wird eine Bearbeitungsgebiihr von 50 € hierfiir er-
hoben. Fiir die Ast. spricht auch, dass sie sich offenbar

bemiiht, den Ursachen des recht hohen Stromverbrauches
auf den Grund zu gehen und daher eine Uberpriifung des
Zihlers beantragt hat. Da die Ursache dieser Hohe bisher
nicht bekannt ist, kann ihr dies — jedenfalls im einstweiligen
Verfahren — nicht angelastet werden. Ebenfalls fiir eine
Einengung des Ermessens spricht, dass sich die Ast. bereit
erklaren wird — wie ihr Prozessbevollméchtigter auf ent-
sprechende Nachfrage des Gerichts erklért hat —, dass der
Agg. die Abschlagszahlungen und auch die filligen Zah-
lungen direkt an den Stromversorger iiberweisen kann, so
dass in Zukunft mit einer Wiederholung des Auflaufens von
Zahlungsriickstinden (Schulden) nicht zu rechnen ist. In
diesem Zusammenhang weist das Gericht daraufthin, dass
ein erneutes Entstehen von Stromschulden durchaus zu
einer anderen Ermessensentscheidung fiihren konnte.

Eine den Agg. weniger belastende Entscheidung ist derzeit
nicht ersichtlich. Die Ast. auf die Mdglichkeit zu verwei-
sen, ihre Wasche in einer Miinzwéscherei zu waschen und
ihre Mahlzeiten in Imbissbetrieben und dhnlichen Einrich-
tungen einzunehmen, wiirde mit groerem Kostenaufwand
verbunden sein. Auch die Mdglichkeit des Kaufs eines
Gaskochers mit Gasflasche, um damit in der Wohnung zu
kochen, hélt das Gericht fiir nicht geeignet, da es Gefahren
bergen kann und auch nicht ersichtlich ist, dass der Vermie-
ter seine Zustimmung dazu erteilt hat.

Eine andere Moglichkeit, die aktuelle Notlage in Form der
fiir den 26. Juni 2006 — nach zweimaliger Verliangerung
dieser Frist auf Intervention des Antragsgegners und des
Gerichts — nunmehr endgiiltig angedrohten Stromsperre in
der erforderlichen Kiirze der Zeit zu beheben, ist nicht er-
sichtlich. Es besteht daher aufgrund einer Ermessensredu-
zierung auf Null ein im gerichtlichen Eilverfahren durch-
setzbarer Anspruch.

Aus den dargelegten Griinden liegt auch ein Anordnungs-
grund vor.

Soweit das Gericht den als Darlehen zu iibernehmenden
Betrag auf 185,00 € begrenzt hat, liegt der Grund hierfiir
darin, dass ein Mitarbeiter des Stromversorgers auf telefo-
nische Anfrage des Gerichts vom 21. Juni 2006 angegeben
hat, dass eine Unterbrechung der Stromversorgung friihes-
tens bei einem Riickstand von 100,00 € vorgenommen
wird. Es erscheint daher bei der Abwigung geboten, den
Agg. lediglich zur Ubernahme des fiir die Vermeidung der
Stromsperre unbedingt Erforderlichen zu belasten. Da sich
der aktuelle Riickstand der Ast. nach telefonischer Aus-
kunft vom 21. Juni 2006 auf 284,00 € belduft, ist lediglich
eine Darlehensiibernahme in Hoéhe des Betrages von
185,00 € unbedingt geboten.

Anmerkung der Redaktion:

In der Rechtsprechung setzt sich die Auffassung durch, dass
fiir Stromnachzahlungsforderungen eine Ubernahme in
Betracht kommt, wobei die Rechtsgrundlage noch nicht
abschliefend geklart ist: § 23 Abs. 1 Satz 1 SGB II (so SG
Darmstadt im folgenden Beschluss) oder § 34 Abs. 1
SGB XII (so SG Oldenburg, Beschluss vom 20.12.2005 —
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S 2 SO 271/05 ER — SAR 2006, 41) bzw. nach dem Ande-
rungsgesetz § 23 Abs. 5 SGB II (so LSG Berlin-Branden-
burg im obigen Beschluss; differenzierend LSG Nieder-
sachsen-Bremen, Beschluss vom 19.8.2005 — L 7 AS
182/05 — ZfSH/SGB 2006, 98 und Beschluss vom
14.9.2005 — L 8 As 125/05ER — ZfSH/SGB 2006, 153).

§ 23 Abs. 1 Satz 1 SGB 11
Stromschuldeniibernahme

Sozialgericht Darmstadt, Beschluss vom 15.12.2005 — S 19
AS 372/05 ER

Leitsatz (der Redaktion):

Die Ubernahme von Stromschulden, die aufgrund nicht
geleisteter Vorauszahlungen entstanden sind, stellt je-
denfalls dann einen unabweisbaren Bedarf dar, wenn
die Wirmeversorgung einer Wohnung wie bei Etagen-
heizungen von der Versorgung mit Strom abhéngig ist.

Aus den Griinden:

Der Antragsteller begehrt mit seinem Antrag auf Gewih-
rung einstweiligen Rechtsschutzes die Gewédhrung von
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes nach dem
zweiten Sozialgesetzbuch (SGB II) durch Ubernahme von
noch offenen Stromschulden.

Der Antragsteller bezieht seit Anfang 2005 Leistungen nach
dem SGBII von der Antragsgegnerin, zuletzt monatlich
706,50 Euro, bestehend aus den Regelleistungen und den
Kosten der Unterkunft.

Der Antragsteller beantragte am 9.11.2005 schriftlich unter
anderem die Ubernahme der offenen Stromkosten, die auf-
grund vom ihm nicht gezahlter Vorausleistungen entstan-
den waren. Der Antragsteller machte dabei deutlich, dass er
seit 30.9.2005 aufgrund von Sperrungen weder iiber Gas
noch iiber Strom in seiner Wohnung verfiigte. In der Folge-
zeit ibernahm die Antragsgegnerin die Riickstinde hin-
sichtlich der Gaslieferungen, nicht jedoch die offenen For-
derungen hinsichtlich der Stromkosten. Insoweit wurde der
Antragsteller vielmehr miindlich auf die Moglichkeit eines
Antrages beim zustindigen Sozialamt verwiesen.

[..]

Der Antrag auf Gewidhrung einstweiligen Rechtsschutzes
ist zuldssig, insbesondere nach § 86b Abs. 2 Satz 2 Sozial-
gerichtsgesetz (SGQ) statthaft.

Dem Antragsteller steht insoweit sowohl ein Anordnungs-
anspruch wie auch ein Anordnungsgrund nach § 86b Abs. 2
Satz 2 SGG 1.V.m. § 920 ZPO zur Seite.

Dabei ergibt sich der Anordnungsgrund vorliegend schon
aus der Eilbediirftigkeit der Entscheidung des Gerichts

unter Beriicksichtigung der aktuell gegebenen Jahreszeit
und dem Umstand, dass der Antragsteller nicht in der Lage
ist, die von ihm bewohnte Wohnung ohne die hier beantrag-
te Entscheidung des Gerichts zu heizen und mit Warmwas-
ser zu versorgen, wie die weiteren Ausfithrungen noch zei-
gen.

Dies rechtfertigt tiber Art. 19 Abs. 4 GG auch die mit der
vorliegenden Entscheidung verbundene Vorwegnahme der
Hauptsache.

Der Antragsteller hat einen (Anordnungs-)Anspruch auf
Gewihrung eines Darlehens nach § 23 Abs. 1 Sozialgesetz-
buch, 2. Buch (SGB II) im erforderlichen Umfang glaub-
haft gemacht (§ 86b Abs. 2 Satz 2 SGG i.V.m. §§ 920 Abs.
2,294 ZPO).

Nach § 23 Abs. 1 SGB I erbringt die Agentur fiir Arbeit,
wenn im Einzelfall ein von den Regelleistungen umfasster
und nach den Umsténden unabweisbarer Bedarf zur Siche-
rung des Lebensunterhalts weder durch das Vermdgen nach
§ 12 Abs. 2 Nr. 4 noch auf andere Weise gedeckt werden
kann, bei entsprechendem Nachweis den Bedarf als Sach-
leistung oder als Geldleistung und gewéhrt dem Hilfebe-
diirftigen ein entsprechendes Darlehen.

Vorliegend liegt ein gegenwirtiger und unabweisbarer Be-
darf vor.

Strom gehort nach einhelliger Auffassung zu dem unab-
weisbaren Bedarf des sozialwiirdigen Lebens. Bei Strom
handelt es sich um Regelleistungen zur Sicherung des Le-
bensunterhaltes. Nach § 20 Abs. 1 Satz 1 SGB II gehoren
Bedarfe des tdglichen Lebens zu den Regelleistungen nach
dem Zweiten Sozialgesetzbuch, womit auch das Bezichen
von Strom hierzu zu zéhlen ist. Die Vorauszahlungen fiir
Energieleistungen sind Bestandteil der Regelleistungen
nach § 12 SGBII.

Dieser Bedarf besteht im vorliegenden Einzelfall (vgl. § 23
Abs. 1 Satz 1 SGB II) auch unabweisbar.

Dabei kann der Auffassung der Antragsgegnerin, bei
Stromschulden, die dadurch entstanden sind, dass Voraus-
zahlungen an den Energieversorger nicht gezahlt wurden,
handele es sich nicht um einen von § 23 Abs. 1 SGBII
umfassten Bedarf in Form eines Mehrbedarfs, nicht gefolgt
werden. Insoweit verkennt das Gericht nicht, dass grund-
sétzlich die Kosten der Stromversorgung mit den Regelleis-
tungen nach § 20 SGB II abgedeckt sind und ein Hilfebe-
zieher gerade darauf verwiesen werden kann und muss.
Auch kann nach der Auffassung des Gerichts hier offen
bleiben, ob Stromschulden, die auf dem oben genannten
Weg entstanden sind, grundsitzlich einen unabweisbaren
(Mehr-)Bedarf im Sinne des § 23 Abs. 1 SGB II darstellen
konnen.

Ein unabweisbarer Mehrbedarf besteht nach der Uberzeu-
gung des Gerichts ndmlich jedenfalls dann, wenn die beim
Hilfebediirftigen aufgelaufenen Verbindlichkeiten, die aus
der Nichtzahlung der Vorausleistungen an den Energieliefe-
ranten resultieren, dazu gefiihrt haben, dass diesem die
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Stromzufuhr gesperrt wurde und dies fiir den Hilfebezieher
weitergehende Folgen hat, die diesem ein sozialwiirdiges
Leben in seiner Wohnung unmoglich machen.

So liegt der Fall hier. Der Antragsteller hat gegeniiber dem
Gericht unwidersprochen und glaubhaft versichert, dass
seine Wohnung iiber eine Etagenheizung verfiigt, die — und
das ist insoweit gerichtsbekannt — fiir ihren Betrieb auf die
Versorgung mit Strom angewiesen ist. Damit fiihrt die
Sperrung der Stromzufuhr nicht nur dazu, dass der An-
tragsteller in seiner Wohnung auf alle zu einem sozialwiir-
digen Leben gehorenden Annehmlichkeiten verzichten
muss, fiir die man auf Strom angewiesen ist. Vielmehr ist
die Wohnung des Antragstellers dariiber hinaus auch nicht
heizbar und diirfte auch nicht mehr {iber eine Versorgung
mit Warmwasser verfligen, da dieses iblicherweise bei
Wohnungen mit Etagenheizung ebenfalls von der in der
Wohnung vorhandenen Heizung erzeugt wird. Im Ergebnis
filhrt die — unstreitig vom Antragsteller herbeigefiihrte —
Einstellung der Stromlieferungen dazu, dass die Wohnung
des Antragstellers zum Zeitpunkt der Entscheidung des
Gerichts faktisch unbewohnbar ist.

Da nicht ersichtlich ist, dass der Antragsteller die Moglich-
keit hat, eine andere Unterkunft zu bewohnen, wird auf-
grund dieser Umsténde die in der Vergangenheit entstande-
ne Verbindlichkeit des Antragstellers gegeniiber dem
Stromversorger zum aktuellen und unabweisbaren Bedarf,
da nur durch die Zahlung der Stromriickstinde aktuell ein
sozialwiirdiges Wohnen fiir den Antragsteller wieder ge-
wihrleistet werden kann.

Das Gericht ldsst es ausdriicklich dahinstehen, ob eine sol-
che Fallkonstellation auch dann angenommen werden kann,
wenn die Wiarmeversorgung einer Wohnung unabhéngig
von der Stromversorgung einer Wohnung gewéhrleistet ist.

Dieser beim Antragsteller im Sinne des § 23 Abs. 1 SGB 11
gegebene unabweisbare Bedarf kann vorliegend nach der
Uberzeugung des Gerichts auch weder durch Vermdgen
noch auf andere Weise gedeckt werden, was sich hinsicht-
lich des Einsatzes eigenen Einkommens und Vermdgens
zur Uberzeugung des Gerichts aus dem Umstand der unein-
geschriankten Leistungsbewilligung an den Antragsteller
seit dem 1.1.2005 ergibt. Der Antragsteller hat aber auch
nach der Uberzeugung des Gerichts im hier vorliegenden
Fall keinen Anspruch gegeniiber dem ortlichen Triager im
Sinne des SGB XII. Da die Voraussetzungen des § 23
Abs.1 SGB II vorliegend gegeben sind, kommt die Bewilli-
gung von Leistungen nach der einzig in Betracht kommen-
den Norm des § 34 3GB XII wegen der Nachrangigkeit
dieser Leistungen (§ 2 SGB XII) nicht in Betracht. Dem
steht auch die Regelung des § 5 Abs. 1 SGB II nicht entge-
gen, da diese Regelung nicht bezweckt, den Nachrang-
grundsatz des § 2 SGB XII auszuschlieBen.

Die Antragsgegnerin war hier zur Gewéhrung einer Geld-
leistung zu verpflichten, weil die Antragsgegnerin selbst
zur Stromleistung nicht in der Lage ist.

Der Antragsgegnerin war jedoch die Moglichkeit einer
Direktzahlung an den Stromversorger des Antragstellers
einzurdumen, da sich der Antragsteller mit dieser Vorge-
hensweise einverstanden erkldrt hat (vgl. Bl 32/32R der
Behordenakte) und dies dem Gericht als angemessen er-
scheint, um eine weitere missbrauchliche Verwendung der
jetzt angeordneten Leistungen zum Lebensunterhalt auszu-
schlieflen.

Mitgeteilt von Diplom-Sozialpddagoge Holger Hordt,
Caritasverband Darmstadt

Sozialgesetzbuch VI
Gesetzliche Rentenversicherung
Lehr- und Praxiskommentar

Sozialgesetzbuch VI

Gesetzliche Rentenversicherung

Lehr- und Praxiskemmentar

Sicher im neuen Recht

Reinhardt (Hrsg Herausgegeben von Prof. Helmut Reinhardt, FH Ludwigsburg
2006, 1.1615., geb., 89,— €, ISBN 3-8329-1355-6

Die Gesetzliche Rentenversicherung ist aufgrund der zahlreichen Reformen kaum noch
zu durchschauen. Der neue Kommentar zum SGB VI bereitet die Materie lbersichtlich
auf, behandelt alle wichtigen Rechtsbereiche wie u.a. versicherter Personenkreis,
Leistungen der gesetzlichen Rentenversicherung, Rentenberechnung, Versorgungsaus-
gleich, beriicksichtigt das RV-Nachhaltigkeitsgesetz sowie das Organisationsreformge-
setz und ist somit ideal auf die Anspriiche der Praxis zugeschnitten.

{} Nomos

Bitte bestellen Sie bei Ihrer Buchhandlung oder bei: Nomos Verlagsgesellschaft | 76520 Baden-Baden | www.nomos.de
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Fir Sie gelesen

Zeitschriften- und Rechtsprechungsiibersicht

Zum Arbeitslosenrecht und Sozialhilferecht existiert ein
fiir die Interessenten schwer zugénglicher und zersplitterter
Markt von Verdffentlichungen. In der Rubrik »Fiir Sie ge-
lesen« wird fortlaufend {iber wichtige Gerichtsentscheidun-
gen und Abhandlungen zum Arbeitslosenrecht und zum
Sozialhilferecht berichtet.

Das Abkiirzungsverzeichnis fiir die Zeitschriften findet sich
ab Heft 1/2003 im Jahresregister.

Arbeitsforderung (SGB III)

Rechtsprechung

@ Kiirzung des Arbeitslosengeldes wegen verspiiteter
Arbeitsuchmeldung

Das Urteil das BSG vom 25. Mai 2005 — B 11 a/l1 AL
81/04 R, tiber das in Heft 3/2006 unter »Neue Entschei-
dung des BSG« berichtet worden ist, ist jetzt im vollen
Wortlaut in NZS 2006, Heft 4, S. 219 — 223 abgedruckt.

® Wirkung der Arbeitslosmeldung

Das Urteil das BSG vom 25. Mai 2005 — B 11a/l1 AL
61/04 R, iiber das in Heft 3/2004 unter »Neue Entschei-
dungen des BSG« berichtet worden ist, ist jetzt im vollen
Wortlaut in NZS 2006, Heft 4, S. 259 — 265 abgedruckt.

® Einmalleistungen und Arbeitslosenhilfe

Wie zu erwarten, hat das BVerfG die Entscheidung des
Gesetzgebers, einmalig gezahltes Arbeitsentgelt bei der
Bemessung der Arbeitslosenhilfe nicht zu beriicksichtigen,
gebilligt. Der Schutzbereich des Eigentums sei schon des-
halb nicht verletzt, weil nicht durch staatliche Maflnahmen
in ein vermogenswertes Recht eingegriffen worden sei.
Beitragspflichtige Einmalleistungen seien zu keiner Zeit bei
der Bemessung der Arbeitslosenhilfe beriicksichtigt wor-
den. Aber auch eine Verletzung des Gleichheitssatzes aus
Art. 3 Abs. 1 GG liege nicht vor. Die unterschiedliche Be-
handlung der Bezieher von Arbeitslosengeld und Arbeitslo-
senhilfe sei sachlich gerechtfertigt gewesen, weil zwischen
beiden Leistungen grundlegende Unterschiede bestiinden.
Die Arbeitslosenhilfe sei keine Beitragsleistung, sondern
eine Steuerleistung, sie sei bediirftigkeitsabhéngig und

grundsétzlich unbefristet gezahlt worden. Es habe sich um
eine nachrangige Sozialleistung gehandelt, die unabhingig
vom letzten Arbeitseinkommen entfallen sei, wenn keine
Bediirftigkeit bestanden habe. Da die Arbeitslosenhilfe
keine auf Beitrdge gestiitzte Sozialleistung gewesen sei,
hitten trotz der Anlehnung an die Berechnung des Arbeits-
losengeldes nicht alle Beitrdge gleichermallen beriicksich-
tigt werden miissen. Der Gesetzgeber habe bei der Bemes-
sung der steuerfinanzierten Arbeitslosenhilfe einen weiten
Gestaltungsspielraum gehabt. Die gesetzliche Regelung
konne damit begriindet werden, dass die Einbeziehung von
Einmalleistungen in die Bemessung der Arbeitslosenhilfe
als eine grundsdtzlich unbefristet zu zahlende Leistung
Personen, die in wirtschaftlich guten Zeiten arbeitslos ge-
worden seien und Einmalzahlungen erhalten hatten, auf
Dauer gegeniiber Personen, die in wirtschaftlich schlechten
Zeiten arbeitslos geworden seien und niedrige Einmalleis-
tungen erhalten hatten, bevorzugt hitte.

Bundesverfassungsgericht, Nichtannahmebeschluss der
3. Kammer des Ersten Senats vom 26. September 2005
—1BVR 17773/03 -

NZS 2006, Heft 5, S. 247 — 248

@® Mutterschutz und Anwartschaftszeit

Das SGBIII sah in seiner urspriinglichen Fassung keine
Anwartschaftsbegriindung durch Mutterschutzzeiten und
den Bezug von Mutterschaftsgeld vor. Mit Wirkung vom 1.
Januar 2003 ist der Bezug von Mutterschaftsgeld als Versi-
cherungspflichtzeit anerkannt (§ 26 Abs. 2 Nr. 1 SGB III).
Das BSG hielt den zwischen 1998 und 2002 bestehenden
Rechtszustand fiir verfassungswidrig und legte deshalb mit
Beschluss vom 20. Juni 2001 — B 11 AL 20/01 R — den Fall
dem BVerfG zur Priifung vor. Das BVerfG hat jetzt ent-
schieden, es sei mit Art. 6 Abs. 4 GG unvereinbar, dass
Zeiten, in denen Frauen wegen der mutterschutzrechtlichen
Beschaftigungsverbote ihre versicherungspflichtige Be-
schéftigung unterbrachen, bei der Berechnung der Anwart-
schaftszeit nicht beriicksichtigt wurden. Untersage der Ge-
setzgeber in der Mutterschutzfrist eine versicherungspflich-
tige Beschiftigung, so miisse er die hieraus sich ergebenden
sozialrechtlichen Nachteile soweit wie moglich ausglei-
chen; dazu gehdre auch der sozialversicherungsrechtliche
Schutz im Fall der Arbeitslosigkeit. Der mit dem Beschifti-
gungsverbot angestrebte Schutz bleibe unvollstindig, wenn
er nicht von Mallnahmen begleitet werde, die die sich dar-
aus ergebende Benachteiligung der Mutter, die wéhrend der
Schutzfrist an der Erfiillung der Anwartschaftszeit gehin-
dert sei, so weit wie moglich ausgleichen. Die zwischen
1998 und 2002 bestehende Rechtslage habe auch im Wider-
spruch zur sozialversicherungsrechtlichen Behandlung von
Personen gestanden, die wegen Krankheit ebenfalls unfrei-
willig ihre Beschiftigung unterbrochen und Krankengeld
erhalten haben. An der Verfassungswidrigkeit dndere sich
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nichts durch die Mdglichkeit, bis zur Geburt auf den Mut-
terschutz zu verzichten. Frauen sollten nicht durch wirt-
schaftliche Griinde veranlasst werden, auf den Mutterschutz
zu verzichten. Auch die Verldngerung der Rahmenfrist in
§ 124 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 SGBIII a.F. durch Zeiten der
Kindererziechung habe die Benachteiligung nicht ausgegli-
chen. Wegen der Anderung der Rechtslage seit dem Jahr
2003 kommt der Entscheidung nur noch geringe Bedeutung
Zu.

Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 28. Mérz 2006
—1BvL 10/01 —
DB 2006, Heft 17, S. 948 — 959

® Zeitpunkt fiir die Beurteilung von Prozesskosten-
hilfe bei verzogerter Sachbearbeitung durch das
Gericht (§ 73a SGG; § 114 ZPO)

1. Verzogert das Gericht grundlos die Entscheidung iiber
einen Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe, darf
eine zwischenzeitlich zum Nachteil des Antragstellers ein-
getretene Anderung der Sach- oder Rechtslage aus verfas-
sungsrechtlichen Griinden nicht beriicksichtigt werden. In
einem solchen Fall ist deshalb der Zeitpunkt der Entschei-
dungsreife des Antrags malgebend.

2. Eine hinreichende Erfolgsaussicht liegt vor, wenn unter
Beriicksichtigung aller Umstdnde zumindest die Mdglich-
keit besteht, dass der Kldger mit seinem Begehren durch-
dringt, im Falle streitiger Tatsachen, wenn die behaupteten
anspruchsbegriindenden Tatsachen nachweisbar erscheinen.
Dies ist im sozialgerichtlichen Verfahren anzunehmen,
wenn eine Beweisaufnahme von Amts wegen durchgefiihrt
werden muss.

3. Im sozialgerichtlichen Verfahren kann aber, trotz Durch-
fiihrung von Ermittlungen, Prozesskostenhilfe zu verneinen
sein. Dies gilt insbesondere fiir die Vernehmung von Arzten
als sachverstidndige Zeugen, wenn diese Sachaufklirung
durch pauschalen kldgerischen Vortrag veranlasst ist, wo-
nach die Verwaltung nicht alle Gesundheitsstorungen be-
riicksichtigt habe, also — ggf. auf anderen medizinischen
Sachgebieten — weitere Gesundheitsstorungen vorldgen,
nicht richtig untersucht worden sei, falsche Befunde erho-
ben worden seien, die Beurteilung der Beklagten falsch sei,
die Gesundheitsstorungen sich verschlimmert hétten oder
weitere Gesundheitsstorungen hinzugetreten seien. In die-
sen Fillen kann das Gericht eine Erfolgsprognose erst stel-
len, wenn dieser kldgerische Vortrag durch entsprechende
medizinische Unterlagen gestiitzt wird.

LSG Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 1.12.2005 — L
10 R 4283/05 PKH-B
Breith. 2006, Heft 3, S. 253 — 257.

® Anwendung von Uberbriickungsgeld auf eine
Karenzentschidigung

Der einem nachvertraglichen Wettbewerbsverbot unterlie-
gende Arbeitnehmer muss sich das von der Arbeitsagentur

gemiB § 57 SGB III gezahlte Uberbriickungsgeld auf die
ihm vom Arbeitgeber jeweils zu zahlenden Karenzentscha-
digungen anrechnen lassen.

Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 16.11.2005 — 10 AZR
152/05
EzA § 74c HGB Nr. 35

Aufsatze

® Sperrzeit bei Kiindigung nach § 1a KSchG

Hennig-Alexander Seel beschiftigt sich mit der Frage, ob
die Kiindigung mit der Zusage einer Abfindung nach § la
KSchG zu einer Sperrzeit nach § 144 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
SGB III fiihrt, und kommt zu dem Ergebnis, dass die Nut-
zung einer vom Gesetzgeber geschaffenen Moglichkeit zur
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses nicht mit einer Sperr-
zeit sanktioniert werden darf. Dagegen liegt in einer Kiindi-
gung mit dem Angebot einer Abfindung, deren Hohe nicht
der Regelung des § 1a KSchG entspricht, das Angebot zum
Abschluss eines Abwicklungsvertrages, das der Arbeitneh-
mer annchmen kann, was durch bloBes Verstreichenlassen
der Frist fiir die Kiindigungsschutzklage regelméBig nicht
geschieht. Warum der Verfasser in diesen Fillen offenbar
dennoch die Beteiligung des Arbeitnehmers an der Beendi-
gung des Arbeitsverhiltnisses und den Eintritt einer Sperr-
zeit annehmen will, geht aus dem Aufsatz nicht klar hervor.
Ohne Abwicklungsvertrag soll der Arbeitnehmer die Ab-
findung nicht als vertragliche Leistung, sondern als Scha-
denersatz beanspruchen konnen.

NZS 2006, Heft 4, S. 184 — 189

@ Das Fiinfte SGB-III-Anderungsgesetz

Eingn kurzen Uberblick iiber den Inhalt des Fiinften SGB-
III-Anderungsgesetzes gibt Stefan Hoehl.

NZS 2006, Heft 4, S. 189 — 191

® Durchsetzung sozialer Rechtspositionen und die
schlanke Sozialgerichtsbarkeit

Mit der Arbeit der Sozialgerichtsbarkeit und den derzeit
diskutierten Vorschligen zur Anderung des sozialgerichtli-
chen Verfahrens beschéftigt sich Hermann Plagemann aus
anwaltlicher Sicht. Fiir die Dauer der Verfahren macht er
nicht in erster Linie die Sozialrichter verantwortlich, son-
dern die Zunahme der Verfahren und die Personalsituation
an den Gerichten. Zur Vermehrung der Klagen triigen nicht
nur »streitsiichtige« und/oder rechtsschutzversicherte Biir-
ger bei, sondern auch die Verwaltungspraxis der Sozialleis-
tungstriager und gesetzliche Regelungen. Eine Untitigkeits-
beschwerde werde vielfach zu verzogernden und sinnwidri-
gen Zwischenverfahren fiihren. Der Verfasser wendet sich
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gegen alle Verkiirzungen des Sozialrechtsschutzes wie die
Schaffung von Préklusionsklauseln, die Streichung von
§ 109 SGQG, die Einfilhrung der Zulassungsberufung, und
duBert auch Zweifel an einer Verkiirzung der Richterbank
beim LSG und der Abschaffung der ehrenamtlichen Rich-
ter. Zugleich setzt er sich fiir eine Verbesserung des Wider-
spruchsverfahrens und die Einfithrung einer abstrakten
Normenkontrolle durch die Sozialgerichte ein. Die Einfiih-
rung von Gerichtskosten hélt Plagemann fiir gerechtfertigt,
wenn sie zur Verbesserung der sozialgerichtlichen Laufzei-
ten verwandt werden. Insgesamt leiste die Sozialgerichts-
barkeit einen unverzichtbaren Beitrag zur Legitimation des
Sozialstaats. Jeder Sozialrichter trage zum Diskurs iiber
notwendige Innovationen und Verdnderungen bei. Die so
geforderte Verstdndigung iiber den Standort im Sozialsys-
tem einschlieBlich der Selbstverantwortung und Selbstbe-
stimmung sei ureigene Aufgabe der Sozialgerichtsbarkeit.

NZA 2006, Heft 4, S. 169 — 175

@® Sperrzeit bei einvernehmlicher Beendigung des
Beschiftigungsverhiltnisses (§ 144 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 Alt 1 SGB III)

Wolfgang Spellbrink versucht die Wogen zu glitten, die
das BSG-Urteil vom 18.12.2003 zur Sperrzeit beim sog.
Abwicklungsvertrag hervorgerufen hat. Zur Beruhigung
konne eine ordentliche Subsumtion unter die Tatbestands-
merkmale des § 144 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Alt. 1 SGBIII
beitragen.

»Priift man im Einzelnen die Tatbestandsvoraussetzungen,
. so zeigt sich, dass die Entscheidung des BSG vom
18.12.2003 nicht zu dem befiirchteten Ende der konsensuel-
len Auflésung von Beschéftigungsverhiltnissen fiihren
wird. Dies folgt insbesondere aus spiteren Rechtsentwick-
lungen, auf die das BSG am 18.12.2003 noch nicht zu rea-
gieren hatte. Zum einen hat der Gesetzgeber der Hartz-
Gesetze das Aquivalenzverhiltnis zwischen Beitrag und
Leistung in der gesetzlichen Arbeitslosenversicherung so
weit entwertet, dass der Eintritt zusétzlicher, das Eigen-
tumsgrundrecht des Arbeitslosengeld-Empfangers entwer-
tender Sanktionen wie der Sperrzeit aus Griinden der Ver-
hiltnisméBigkeit nur mit Zuriickhaltung festgestellt werden
sollte. Zum anderen hat der Gesetzgeber mit § 1la KSchG
selbst ein Modell der einvernehmlichen Beendigung von
Beschiftigungsverhiltnissen eingefiihrt, das er ausdriicklich
sperrzeitrechtlich privilegieren wollte. Beiden Rechtsent-
wicklungen ist im Rahmen der Priifung, ob der Beschéftigte
einen wichtigen Grund fiir die Losung des Beschiftigungs-
verhdltnisses hatte, Rechnung zu tragen. Hierbei sollten
insbesondere auch (arbeitsgerichtliche) Vergleiche privile-
giert werden. Nach der nunmehr gefestigten Rechtspre-
chung des BSG ist der Arbeitnehmer sperrzeitrechtlich
nicht verpflichtet, gegen eine Kiindigung Kiindigungs-
schutzklage zu erheben, selbst wenn die Kiindigung (offen-
sichtlich) rechtswidrig ist. Dementsprechend sollte auch
keine Sperrzeit eintreten, wenn der Arbeitnehmer nach
Klageerhebung einen Vergleich schlieBt oder die Klage
zurlicknimmt.«

Es bleibt abzuwarten, ob diese Einschitzung eines BSG-
Richters die grassierende Sperrzeitflut eindimmen kann.

BB 2006, Heft 23, S. 1274 — 1277

Grundsicherung fiir
Arbeitsuchende (SGB II)

Rechtsprechung

® Ermittlungsumfang bei Feststellung eheéhnlicher
Gemeinschaft

Zum Umfang der Ermittlungen bei der Feststellung einer
Bedarfsgemeinschaft bzw. einer echedhnlichen Gemein-
schaft

LSG Hessen, Beschluss vom 29.6.2005 — L 7 AS 1/05 ER
Breith 2005, Heft 1, S. 56 — 63

® Leistungsausschluss nach SGB II bei voraussicht-
lich liingerem Aufenthalt in einer stationédren Ein-
richtung (§ 7 Abs. 4 SGB II; § 43 Abs. 1 SGBI)

§ 7 Abs.4 SGB I schlieit Leistungen nach dem SGB II
bereits dann aus, wenn nach einer Prognose zu Beginn des
Aufenthalts in einer stationdren Einrichtung erwartet wird,
dass der Aufenthalt aller Voraussicht nach langer als sechs
Monate dauern wird. Wird zunichst ein Antrag auf Leis-
tungen zur Sicherung des Lebensunterhalts beim Leistungs-
trager des SGBII gestellt, ist dieser gem. § 43 Abs. 1
SGB 1 vorleistungspflichtig. Er kann gegen den letztlich
zustindigen Leistungstriger Erstattungsanspriiche geltend
machen.

LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 31.10.2005
—L 7 AS 254/05 ER
NDV-RD 2006, Heft 1, S. 8 — 10

® Keine Vorab-Entscheidung iiber Partnereinkom-
men (§§ 9 Abs. 2 S. 1 SGB 11, 90 Abs. 2 BVerfGG)

Die Voraussetzungen fiir eine Vorab-Entscheidung durch
das Bundesverfassungsgericht zur Frage, ob die Anrech-
nung des Einkommens des ehedhnlichen — im Gegensatz
zum lebenspartnerschaftsdhnlichen — Lebensgefihrten eines
Hilfebediirftigen im Rahmen des SGBII gegen Artikel 3
GG verstoBt, liegen gegenwiértig nicht vor.
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BVerfG, Beschluss vom 28.9.2005 — 1 BvR 1789/05 —
NIW 2006, Heft 13, S. 895

® Grenzen der bundesweiten Arbeitssuchepflicht
(Art. 3,20 Abs. 3 GG, § 10 SGB II)

Art. 3 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem in Art. 20 Abs. 3
GG allgemein niedergelegten Rechtsstaatsprinzip gebietet
eine weitergehende Angleichung der Situation von Bemit-
telten und Unbemittelten bei der Verwirklichung des
Rechtsschutzes. Demnach diirfen von einem Unterhalts-
pflichtigen nur von ihm subjektiv zumutbare Anstrengun-
gen, eine angemessene Erwerbstitigkeit zu finden, verlangt
werden, hinsichtlich der objektiv zumindest eine reale Be-
schiftigungschance nicht ausgeschlossen sein darf. Auch
wenn § 10 SGB II von einem Erwerbslosen grundsétzlich
eine Arbeitssuche im gesamten Bundesgebiet verlangt, ist
zu priifen, ob sie unter Beriicksichtigung seiner personli-
chen Bindungen, insbesondere seines Umgangsrechts mit
seinen Kindern, sowie der Kosten der Ausiibung dieses
Umgangsrechts und der Umzugskosten, zumutbar ist.

BVerfG, Beschluss vom 29.12.2005 — 1 BvR 2076/03
FamRZ 2006, Heft 7, S. 469 — 470

® Kein Pfindungsschutz beziiglich einmaligem
Bedarf (§§ 850d ZPO, 20 SGB II)

Nach der Neufassung des § 20 SGB II ist dem Schuldner
keine Pauschale fiir einmaligen Bedarf mehr zuzubilligen,
sondern er hat die Voraussetzungen fiir unabweisbaren
Sonderbedarf konkret darzulegen.

LG Miinster, Beschluss vom 12.10.2005 — 5T 560/05
FamRZ 2006, Heft 7, S. 497 — 498

® Energiekostenriickstinde (§ 23 SGB II)

Ein unabweisbarer Bedarf im Sinne des § 23 Abs. 1 SGB II
liegt vor, wenn die Abdeckung des fraglichen Bedarfs kei-
nen Aufschub duldet und eine erhebliche Beeintrachtigung
der Bedarfe vorliegt, die nicht aufgefangen werden kann.
Hierunter fallen auch Kosten fiir Haushaltsenergie, soweit
diese nicht durch die Regelleistungen abgedeckt sind.

LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 24.9.2005 —
L 8 As 125/05 ER
ZFSH/SGB 2006, Heft 3, S. 153 — 155

® Kosten fiir die Reparatur der Heizung (§§ 22
Abs. 1,23 Abs. 1, Abs. 3 SGB II; § 34 Abs. 1
SGB XII)

Die Kosten der Unterkunft gem. § 22 Abs. 1 SGB II umfas-
sen bei einer Eigentumswohnung nur die periodisch anfal-
lenden Instandhaltungskosten. Diese werden durch den
Austausch einer Heizungsanlage, die auch zu einer Wert-
steigerung des Gebéudes fiihrt, iiberschritten.

Eine Darlehensgewihrung nach § 23 Abs. 1 SGB II kommt
nur fiir von der Regelleistung umfasste Bedarfe, einmalige
Leistungen nach § 23 Abs. 3 SGB II nur fiir die dort aus-
driicklich genannten Bedarfe in Betracht.

Fiir einen Leistungsanspruch nach § 34 Abs. 1 SGB XII ist
nicht erforderlich, dass bereits Schulden entstanden sind.

LSG Thiiringen, Beschluss vom 16.11.2005 — L 2 B 68/05
ER
NDV-RD 2006, Heft 1, S. 10 — 12

® Ehegattenunterhalt und Alg II (§§ 1361 Abs. 1 S. 1
BGB, 31,32 SGB 1, 29, 33 SGB 1)

1. Vom Unterhaltsberechtigten bezogenes Alg II ist bei der
Berechnung von Ehegattenunterhalt regelméBig nicht zu
beriicksichtigen. Als Zuschuss zum Alg II gezahltes Ein-
stiegsgeld stellt dagegen unterhaltsrechtliches Einkommen
dar.

2. Eine Abtretung des Unterhaltsanspruchs an den Leis-
tungstriger, eine diesem gegeniiber abgegebene Verpflich-
tung zur Auskehrung des eingeklagten Unterhalts oder eine
dhnliche Verpflichtung, die auf eine biirgerlich-rechtlich
begriindete Zahlungspflicht des Unterhaltsberechtigten im
Umfang empfangener Leistungen nach SGB II gerichtet ist,
ist unwirksam (§§ 31, 32 SGB 1I).

OLG Celle, Urteil vom 15.3.2006 — 15UF54/05
NJW 2006, Heft 19, S. 1356 — 1358

Aufsatze

@® Alleinerziehende im SGB I1

Die Alleinerziehenden waren im BSHG der Haushaltstyp
mit der hochsten Sozialhilfequote und haben auch die
hochste Armutsquote (36 % gegeniiber 13 % gemessen an
allen Haushalten). Der Deutsche Verein hat Handlungs-
empfehlungen zur Férderung Alleinerziehender im Rahmen
des SGB II erarbeitet. Diese beziehen sich u.a. auf die Be-
reiche: Rahmenbedingungen im Job-Center, spezifischer
Beratungsbedarf, Durchsetzung vorrangiger Anspriiche,
Forderung familienfreundlicher (Teilzeit-)Qualifizierungs-
und Beschéftigungsmoglichkeiten sowie Ausbau und Flexi-
bilisierung der Betreuungsmoglichkeiten.

NDV 2006, Heft 4, S. 157 — 161

® Leistungen zur Deckung atypischer Bedarfe

Karen Peters stellt ausgewéhlte Rechtsprechung zu Prob-
lem der Deckung atypischer Bedarfe zwischen SGB II und
SGB XII dar. Behandelt werden Fragen der Kosteniiber-
nahme fiir eine Haushaltshilfe, zur Wahrnehmung des Um-
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gangsrechts eines krankheitsbedingten »Mehrbedarfs« und
einer hohen Heizkostennachforderung.

NDV 2006, Heft 6, S. 295 — 299

@® Leistungsausschluss gem. § 7 Abs. 4 SGB 11

Die Ausschlussregelung in § 7 Abs. 4 SGB II fiihrt in der
Praxis zu zahlreichen Auslegungs- und Abgrenzungsprob-
lemen: u.a. Begriff der stationdren Einrichtung, Dauer der
Unterbringung, Ubernahme der Unterkunftskosten wihrend
der Unterbringung. Ausgewihlte Rechtsprechung zu die-
sem Themenkomplex referiert Karen Peters.

NDV 2006, Heft 5, S. 222 — 226

@® Sozialrechtliche Fragen der 6ffentlich geforderten
Beschiftigung

Der Autor, Peter Mrozynski, stellt die Beschiftigungsfor-
men vor, die nicht lediglich durch ein arbeitsrechtliches
Austauschverhidltnis geprdgt sind. Die Regelungen im
SGB II hierzu werden im Einzelnen erortert, wobei der
Schwerpunkt auf den Bildungsmafinahmen und den einzel-
nen MafBnahmen der Beschiftigungsforderung liegt. Es
werden rechtliche Zweifel an einzelnen Regelungen darge-
stellt und einige wenige Anderungsvorschlige gemacht.

ZFSH/SGB 2006, Heft 4, S. 195 — 205

® Eingliederungsleistungen (§ 16 SGB II)

Martina Musati und andere Mitarbeiterinnen der Bun-
desagentur fiir Arbeit ziehen eine erste Bilanz der durch
die Job-Center erbrachten Eingliederungsleistungen nach
dem SGBII. Zahlen der MafnahmeteilnehmerIlnnen und
Ausgaben fiir die einzelnen Forderungsinstrumente werden
dargestellt. Positiv hervorgehoben werden insbesondere die
erfolgreichen Bemiihungen, die Zahl der jungen Erwachse-
nen, die von arbeitsmarktorientierten Eingliederungsleis-
tungen profitieren, zu steigern.

NDV 2006, Heft 5, S. 217 — 221

@® Ein-Euro-Jobs

Der Caritas-Referatsleiter Eugen Baldas setzt sich mit den
Argumenten und Erfahrungen auseinander, inwieweit die
gemeinniitzigen zusdtzlichen Arbeitsgelegenheiten die Qua-
litdit und Moglichkeiten ehrenamtlicher/freiwilliger Tétig-
keit gefahrden konnen. Neben win-win-Effekten sowohl fiir
die Arbeitsuchenden wie auch fiir die Job-Anbieter (Wohl-
fahrtsverbande etc.) konnen mit der Tendenz zur Monetari-
sierung auch Verdringung bzw. Riickzug von Ehrenamtli-
chen verbunden sein.

NDV 2006, Heft 3, S. 124 — 128

® »Fantasie«volle Eingliederungsmafinahme in
Optionskommune

Einen differenzierten Einblick in die Verwaltungspraxis der
Optionskommune Wiirzburg gibt eine Kontroverse, die
Anne Ames (»Unbezahlt und unbefristet«) mit ihrer Re-
cherche iiber die Zuweisung von Arbeitslosen zur Kolping
Dienstleistungs gGmbH ausgeldst hat. Sie hatte dabei fest-
gestellt, dass Teilnehmer ohne Eingliederungsvereinbarung
und individuelle Priifung diesem Betrieb in groem Um-
fang zugewiesen werden und dort ohne Riicksicht auf z. T.
beachtliche Vorqualifikationen wahlweise an unzureichen-
den Bildungsangeboten teilnehmen oder in verschiedenen
Arbeitsbereichen eingesetzt werden, in denen Produkte
hergestellt oder Dienstleistungen angeboten werden, die
gegen Entgelt im Landkreis verwertet werden. Das Speziel-
le an der Maflnahme: Schriftliche Festlegungen oder Be-
schreibungen iiber die Einsatzfelder und Qualifizierungszie-
le fehlen; der Umfang des Einsatzes wird nirgendwo fest-
gehalten, die Maflnahmen sind nicht befristet, Mehrauf-
wandsentschadigungen nicht vereinbart.

Schriftliche Anfragen der Teilnehmer nach dem Sinn,
Zweck und Gesamtkosten der MalBnahme wurden nicht
beantwortet.

Markus Hipskind als Vertreter des Landkreises und Mi-
chael John aus dem von ihm beauftragten Evaluierungsin-
stitut sehen hier eine verzerrende Darstellung (»Schlecht
recherchiertes Zerrbild der Optionsumsetzung gezeichnet«)
eines fiir den Landkreis iiberaus erfolgreichen Projektes, bei
dem zwar in der beschriebenen Zeit keine Eingliederungs-
vereinbarungen geschlossen worden seien, das aber gerade
deshalb so erfolgreich sei, weil es schon ab Beginn 2005 so
umfangreich genutzt worden sei. Zwischen den Zeilen wird
iiberdies erklirt, dass der Landkreis hier ein schon zu Sozi-
alhilfezeiten eingefiihrtes verdecktes Workfare-Modell
weiterfiihrt, das sich bemiiht, moglichst jeden Antragsteller
sofort einem Beschéftigungstriger zuweisen. Die Malinah-
me sei auch bewusst nicht als Mehraufwandsbeschéftigung
nach § 16 Abs. 3 Satz2 SGBII konzipiert, weil es dort
Fristen und zu wenig »Chancen« gibe, sondern sei eine
MaBnahme der Eingliederung nach § 16 Abs.2 Satz 1
SGB II. Diese sei nach der Kommentierung von Niewald
im Miinder’schen Kommentar »eine Generalklausel fiir
weitere Leistungen zur Eingliederung ... Innovativen An-
sdtzen, neuen Erprobungen und damit der Fantasie sind
grundsitzlich keine Grenzen gesetzt«, und davon habe der
Landkreis im Jahr 2005 eben bei 1085 Personen Gebrauch
gemacht, die er bei der Kolping gGmbH angemeldet habe.

Sozial extra 2006, Heft 2, S.34 — 36, Heft 5, S.33 — 35,
Heft 6, S. 44

® Sozialleistungsregress

Neuere Entwicklungen des Sozialleistungsregresses (§§ 33
SGB II, 94 SGB XII) bei der Unterhaltspflicht erwachsener
Kinder und beim Behindertentestament diskutieren griind-
lich Christa Eberl-Borges und Michael Schiittloffel, wo-
bei sie auf eine Beantwortung der grundsdtzlichen Wer-
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tungsfrage dringen, wer letztlich die Kosten fiir die Versor-
gung Hilfebediirftiger tragen soll: der Staat oder die Fami-
lie?

FamRZ 2006, Heft 9, S. 589 — 598

® Auslegung des § 33 Abs. 2 Satz 2 SGB 11

Hilfe bei Auslegung der bei wortlautgenauer Anwendung
unsinnigen Regelung des § 33 SGB II gibt Karl Stolzen-
berg.

SGb 2006, Heft 3, S. 140 — 144

Sozialhilferecht (SGB XII)

Rechtsprechung

® Ubernahme von Stromschulden (§ 34 SGB XII)

Zur darlehensweisen Ubernahme von Riickstédnden bei den
Stromkosten:

SG Aachen, Beschluss vom 14.7.2005 — S 20 SO 72/05 ER
Breith. 2006, Heft 2, S. 138 — 139

Bay. LSG, Beschluss vom 7.12.2005 — L 11 B 530/05 SO
ER
Breith. 2006, Heft 2, S. 136 — 138

® Unterhaltszahlungen als Einkommen nach dem
GSiG (§ 2 GSiG; entspr. §§ 41, 43 SGB XII)

Zum Einkommen des Grundsicherungsberechtigten geho-
ren tatsdchlich an ihn erbrachte (freiwillige) Unterhaltszah-
lungen auch dann, wenn das Einkommen des »Unterhalts-
verpflichteten« die Einkommensgrenze von 100 000 Euro
unterschreitet.

VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 19.10.2005 —
12 S 1558/05
NDV-RD 2006, Heft 1, S. 21 — 22

® Rechtsweg fiir Grundsicherung im Alter und bei
Erwerbsminderung in »Altfillen« (§ 17 Abs. 2
GVB; § 51 Abs. 1 Nr. 6a SGG)

In Angelegenheiten der Grundsicherung im Alter und bei
Erwerbsminderung sind die Gerichte der Sozialgerichtsbar-
keit fiir die ab 1.1.2005 anhéngig werdenden Rechtsstrei-

tigkeiten auch dann zustidndig, wenn noch das bis zum
31.12.2004 geltende Gesetz iliber eine bedarfsorientierte
Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung an-
wendbar ist.

BSG, Beschluss vom 13.10.2005 — B 9b SF 4/05 R
VBIBW 2006, Heft 4, S. 141 f.

® Lebensversicherungseinsatz als Hirte (§§ 90 Abs. 3
SGB XI1I, 115 Abs. 2 ZPO)

Der Einsatz einer 2029 ablaufenden Kapital-Lebensversi-
cherung, die fiir eine angemessene Alterssicherung erfor-
derlich ist, kann bei der Prozesskostenhilfe nicht verlangt
werden, wenn sich aus dem Erwerbseinkommen keine ge-
niigende gesetzliche Rente aufbauen lésst.

OLG Frankfurt a.M., Beschluss vom 27.7.2005 — SWF
141/05 —
FamRZ 2006, Heft 2, S. 135 - 136

@® Ortliche Zustindigkeit bei Ubertritt von stationii-
rer Einrichtung in ambulantes betreutes Wohnen
(§ 98 Abs. 5 SGB XII)

Die Regelung des § 98 Abs. 5 SGB XII erfasst auch Kon-
stellationen, in denen vor Beginn des betreuten Wohnens
keine Sozialhilfeleistungen bezogen worden sind. Erfolgt
ein nahtloser Ubertritt von stationdren Einrichtungen in
ambulant betreute Wohnmoglichkeiten, ist fiir die Bestim-
mung der Ortlichen Zustindigkeit der gewohnliche Aufent-
halt des Leistungsberechtigten vor Eintritt in die erste Ein-
richtung maf3gebend.

SG Speyer, Beschluss vom 2.2.2005 — S 16 ER 10/05 SO
ZfF 2006, Heft 3, S. 64 — 65

Aufsatze

® Internetkosten als notwendiger Lebensunterhalt

In einem lesenswerten Aufsatz iiber »Internet fiir und gegen
alle?« weist der ehemalige Prisident des Bundesarbeitsge-
richts Otto Rudolf Kissel en passant darauf hin, dass die
Internetbenutzung zum notwendigen Lebensunterhalt (§ 27
SGB XII) zu rechnen und demgeméal moglicherweise eine
Sozialhilfeleistung dafiir erforderlich ist.

NIJW 2006, Heft 12, S. 801 — 806 (802)
® Anrechnung von Eingliederungshilfe-Leistungen
auf die Grundsicherung nach GSiG und SGB XII

Bei der Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminde-
rung nach dem GSiG bzw. den §§ 41 ff. SGB XII haben bei
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Personen, die in Werkstitten fiir Behinderte tdtig waren,
verschiedentlich Grundsicherungstrager den Barwert eines
dort kostenfrei zur Verfiigung gestellten Mittagessens als
héusliche Ersparnis leistungsmindernd angerechnet. In ih-
rem engagierten, argumentationsreichen Beitrag begriindet
Anna F. Schulte-Loh, dass weder eine abweichende Re-
gelsatzabsenkung wegen héuslicher Ersparnis/atypischer
Bedarfslage noch eine Anrechnung als Einkommen recht-
méaBig ist.

Z1F 2006, Heft 4, S. 80 — 84

@® Zur Information und Beratung der Rentenversi-
cherungstriger bei der Grundsicherung im Alter
und bei Erwerbsminderung

Die Rentenversicherungstrager sind nach § 109a SGB VI
gehalten, Personen, bei denen Leistungen der Grundsiche-
rung im Alter oder bei voller Erwerbsminderung in Be-
tracht kommen, iiber die Leistungsvoraussetzungen zu
informieren, sie zu beraten und ihnen Antragsvordrucke
auszuhéndigen; sie haben weiterhin iiber die dauernde
Erwerbsminderung zu entscheiden und mit den Grundsiche-
rungstragern zusammenzuarbeiten. Reichweite und Konse-
quenzen lotet ausfiihrlich Dietrich Schoch aus, der den
Focus u. a. auf die Feststellung der Erwerbsminderung legt.

ZfF 2006, Heft 3, S. 49 — 56

® Kostenfreiheit des Sozialleistungstrigers bei
streitigen Verfahren vor den ordentlichen
Gerichten nach der ZPO

In seinem kurzen Beitrag zeigt Torsten Giihlstorf die
Konsequenzen aus dem Beschluss des BGH vom
10.11.2005 (— IX ZR 189/02 [FamRZ 2006, 411]) auf, nach
dem die (personliche) Kostenfreiheit der Sozialhilfetriger
auch fiir streitige Verfahren vor den ordentlichen Gerichten
gilt, in denen das Verfahren so der Aufgabenwahrnehmung
dieser Tréger dient, dass ein enger, sachlicher Zusammen-
hang mit ihrer gesetzlichen Tétigkeit besteht (z. B. bei der
Verfolgung iibergeleiteter Unterhaltsanspriiche).

ZfF 2006, Heft 3, S. 57— 58

Sonstige Sozialleistungsbereiche

Rechtsprechung

@® Unterhaltsvorschussleistungen (§§ 1,2 UVG)

Die Tilgung von Verbindlichkeiten fiir ein Familieneigen-
heim, in dem die unterhaltsvorschussberechtigten Kinder

mietzinsfrei wohnen, durch den barunterhaltsverpflichteten
Elternteil ist keine »Unterhaltszahlung« i.S.d. §2 Abs. 3
UVQG, die anteilig auf die Unterhaltsleistung angerechnet
werden darf.

BVerwG, Urteil vom 24.2.2005 -5 C 17.04 —
DOV 2006, Heft 1, S. 77 — 78

® UVG-Leistungen bei Lebenspartnerschaft
(§ 1 UVG:; §§ 1 ff. LPartG)

Kinder, die bei einem Elternteil leben, der eine Lebenspart-
nerschaft fiihrt, haben keinen Anspruch auf Unterhaltsleis-
tungen nach dem Unterhaltsvorschussgesetz.

BVerwG, Urteil vom 2.6.2005 — BVerwG 5 C 24.04
DVBI. 2006, Heft 5, S. 305 — 307 = BayVBI. 2006, Heft 6,
S. 190 - 191

® Rechtsmissbriuchliche Beeinflussung der Aufent-
haltsdauer als Hindernis fiir Sozialhilfebezug nach
lingerer Aufenthaltsdauer (§ 2 Abs. 1 AsylbLG
[F. 2004])

1. Zur Auslegung des § 2 Abs. 1 AsylbLG bzgl. der Frage,
ob ein Verhalten eines Ausldnders als rechtsmissbrauchli-
che Beeinflussung der Dauer des Aufenthalts zu werten ist,
ist Art. 16 EGRL 9/2003 heranzuziehen, weil § 2 AsylblG
nach dem offenkundigen Willen des Gesetzgebers diese
Regelung umsetzen sollte; dies gilt auch dann, wenn das
Asylverfahren bereits abgeschlossen ist.

2. Ein rechtsmissbriduchliches Verhalten im Sinn des § 2
Abs. 1 AsylbLG ist immer dann anzunehmen, wenn das
Verhalten erkennbar der Verfahrensverzogerung und somit
der Aufenthaltsverlingerung dient, wobei es im Hinblick
auf den Zweck der Regelung, missbrauchliche Asylantrag-
stellungen einzuschrinken, auf die generelle Eignung des
zu beanstandenden Verhaltens zur missbrauchlichen Beein-
flussung des Aufenthalts ankommt.

LSG Niedersachsen-Bremen, Urteil vom 20.12.2005 —
L7 AY 51/05
InfAusIR 2006, Heft 4, S. 205 — 207

® Kindergeldabzweigung an volljihriges Kind
(§ 74 Abs. 1 S. 1 EStG)

Die Familienkasse ist berechtigt, das Kindergeld an das
volljéhrige Kind selbst auszuzahlen, wenn die kindergeld-
berechtigten Eltern tatséchlich keinen Unterhalt leisten. Das
Angebot der Mutter des auswérts wohnenden Kinds, Natu-
ralunterhalt durch Kost und Logis zu erbringen, ersetzt
nicht die zivilrechtlich geschuldete tatséchliche Leistung
von Unterhalt gegeniiber dem Kind.

BFH, Beschluss vom 22.12.2005 —III S. 26/05
FamRZ 2006, Heft 9, S. 622 — 623
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Aufsatze

® Soziale Rechte von Kinder und Jugendlichen

Einen knappen Uberblick iiber den sozialrechtlichen Schutz
und die Forderung von Kindern und Jugendlichen
(SGB VII; SGB II, BAf6G) gibt Rolf Gutmann; er legt den
Akzent auf den Zugang von Personen ohne deutsche
Staatsangehorigkeit.

InfAusIR 2006, Heft 3, S. 142 — 147

® Unterhaltsvorschuss im System der sozialen Siche-
rung

Leistungen nach dem Unterhaltsvorschussgesetz treffen bei
vielen Empfangern mit anderen, bediirftigkeitsgepriiften
und bedarfsorientierten Leistungen zusammen. Der hier-
durch entstehende Verwaltungsaufwand, die unterschiedli-
chen Leistungsvoraussetzungen und Regelungen zum

Dokumentation

Zu: Helga Spindler, Vertragssimulation bei Ein-Euro-
Jobs (in diesem Heft S. 162)

Achtung: das folgende Vereinbarungsformular dient als
Grundlage fiir die rechtliche Beurteilung dieser Gestal-
tungsmdglichkeiten und wird von der Redaktion nicht zur
praktischen Anwendung empfohlen.

Vereinbarung zur Arbeitsgelegenheit im Rahmen des
Projekts »Wege in Arbeit analog«

Zwischen
und Herr/Frau
wohnhaft in
(im Folgenden »Trdger«)  (im Folgenden » Teilnehmer/in«)
wird die folgende Vereinbarung geschlossen.

§ 1 Beginn und Dauer der Arbeitsgelegenheit

Der/die Teilnehmer/in wird ab dem ... 2005 bis zum ...
2005 in einer Arbeitsgelegenheit im Rahmen des Projekts
»Wege in Arbeit analog« gemil § 16 Abs.3 SGBII be-
schiftigt. Die MaBnahme wird durch den Européischen
Sozialfonds (ESF) und durch die Arbeitsgemeinschaft Koln
gefordert.

§ 2 Zielsetzung der Mafinahme

Ziel der Beschiftigung ist der Ausstieg aus dem Bezug des
Arbeitslosengeldes II (ALG II) und die Wiedereingliede-
rung in das Berufsleben.

Riickgriff gegeniiber Unterhaltsschuldnern fithren zu zahl-
reichen Problemen. Heinz Stephan bejaht die selbstgestell-
te Frage »Der Unterhaltsvorschuss — ein iiberfliissiges Ge-
setz« und pladiert dafiir, die gesamten Leistungsanspriiche
zu iiberdenken und zu priifen, ob sie in einer einzigen Leis-
tungsart gebilindelt werden konnen.

Z1F 2006, Heft 1,S. 6 -9

® Rechtsdienstleistungsgesetz

Uber einen Referentenentwurf eines Rechtsdienstleistungs-
gesetzes, mit dem das Recht der Rechtsberatung neu gere-
gelt und soziale Rechtsberatung erleichtert werden soll,
informiert der zustdndige Referent im BMJ, Oliver Sabel.

NDV 2005, Heft 6, S. 191 — 194

Uwe Berlit, Albrecht Briihl,
Udo Geiger, Helga Spindler, Ulrich Stascheit,
Horst Steinmeyer, Hans-Ulrich Weth, Ute Winkler

Der/die Teilnehmer/in verpflichtet sich zu einer aktiven
Mitarbeit bei der Erarbeitung, kontinuierlichen Fortschrei-
bung und Umsetzung der vereinbarten Schritte seines/ihres
Integrationsplans. Er/Sie wirkt bei der Festlegung des per-
sonlichen Integrationsziels sowie bei der Vereinbarung von
Teilzielen und bei der Verwirklichung der einzelnen Um-
setzungsschritte aktiv mit.

§ 3 Einsatzort und Titigkeit

Der/die Teilnehmer/in wird in einer Arbeitsgelegenheit im
Rahmen des Projekts »Wege in Arbeit analog« eingesetzt.
Im Falle des Einsatzes beim Tréager gelten die im Folgenden
mit A) gekennzeichneten Bestimmungen, im Falle des Ein-
satzes in einem betrieblichen Praktikum gelten die mit B)
gekennzeichneten Bestimmungen.

Einsatzorte:

A) beim Trédger im Arbeits- und Qualifizierungsbereich: ...

B) in einem Praktikum in Betrieben des allgemeinen Ar-
beitsmarktes: ...

Ein Wechsel in andere Abteilungen beim Tréger ist im Rah-
men des Projekts »Wege in Arbeit analog« moglich.

§ 4 Sozialversicherung / Haftung (Lohnsteuerkarte,
Sozialversicherungsausweis)

Die Ubertragung der Arbeitsgelegenheit begriindet keine
sozialversicherungspflichtige Tatigkeit beim Triager. Den-
noch ist der/die Teilnehmer/in verpflichtet, bei Beginn der
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Arbeitsgelegenheit Lohnsteuerkarte und Sozialversiche-
rungsausweis im Hinblick auf seine/lhre Arbeitsvermittlung
einzureichen.

Fiir die Haftung der Teilnehmerin/des Teilnehmers gilt § 16
Abs.3 Satz2 SGBII. Fir Schidden in Ausfithrung der
ihr/ihm iibertragenen Tétigkeit haftet die Teilnehmerin/der
Teilnehmer deshalb wie eine Arbeitnehmerin/ein Arbeit-
nehmer. Gem. § 16 Abs. 3 Satz 2 SGB II finden Vorschrif-
ten iiber den Arbeitsschutz fiir den/die Teilnehmer/in ent-
sprechende Anwendung.

§ 5 Arbeitszeit

A) Die regelméBige wochentliche Arbeitszeit beim Triger
betrigt 38,5 Stunden (5-Tage-Woche) und richtet sich nach
betrieblichen Belangen.

B) Die regelméBige wochentliche Arbeitszeit/Zeiten des
betrieblichen Praktikums betrdgt _ Stunden und richtet
sich nach den Arbeitszeiten des Praktikumsbetriebes.

Montag bis Donnerstag von bis Uhr
Freitag von bis Uhr
Samstag von bis Uhr
Sonntag von bis Uhr

Der Qualifizierungstag beim Tréger findet
(Wochentag) von bis Uhr in statt.

§ 6 Finanzielle Leistungen

A) Fiir die Beschéftigung und Qualifizierung beim Triger
erhélt der/die Teilnehmer/in finanzielle Leistungen in Hohe
von 545,40 € pro Monat bei voll geleisteter Stundenzahl.
Die Leistung ergibt sich aus der Hohe des bewilligten
ALGII und einer Mehraufwandsentschidigung in Hohe
von 1,20 €/Std. (bei 167 Std. pro Monat). Bei unentschul-
digten Fehlzeiten wird die finanzielle Gesamtleistung antei-
lig gekdirzt.

B) Fiir die Zeit eines betrieblichen Praktikums erhalt der/
die Teilnehmer/in finanzielle Leistungen in H&he von
595,50 € pro Monat bei voll geleisteter Stundenzahl. Die
Leistung ergibt sich aus der Hohe des bewilligten ALG 11
und einer Mehraufwandsentschadigung in Héhe von 1,50 €
pro Stunde (bei 167 Std. pro Monat). Bei unentschuldigten
Fehlzeiten wird die finanzielle Gesamtleistung anteilig
gekiirzt.

Der/die Teilnehmer/in ist damit einverstanden, dass die
finanzielle Leistung am Beginn des Folgemonats entwe-
der auf das von ihm/ihr angegebene Konto iiberwiesen
oder — falls kein Konto vorhanden — per Barscheck aus-
gezahlt wird.

In Ausnahmefillen besteht die Moglichkeit, Abschlags-
zahlungen zu erhalten.

§ 7 Urlaubsanspruch

Der Teilnehmerin/dem Teilnehmer stehen fiir jeden vollen
Beschéftigungsmonat 20/12 Urlaubstage zu (10 Urlaubsta-
ge pro Halbjahr). Die Gewidhrung von Urlaub richtet sich
nach betrieblichen Belangen. Fiir den gewihrten Urlaub
wird kein Mehraufwand gezahlt.

§ 8 Leistungen des Trigers

Der Triger verpflichtet sich zur Unterstiitzung bei der Erar-
beitung und Formulierung der Integrationsziele und steht
dem/der Teilnehmer/in bei der Umsetzung der vereinbarten
Teilschritte gemédl dem Prinzip »Hilfe zur Selbsthilfe«
fachkundig zur Seite.

§ 9 Krankheit/Arbeitsverhinderung

Jede Arbeitsverhinderung ist unverziiglich der Einsatzstelle
und dem Tréger zu melden (Benachrichtigungspflicht). Bei
Arbeitsunfahigkeit infolge Erkrankung ist ab dem ersten
krankheitsbedingten Fehltag eine arztliche Bescheinigung
spétestens am dritten Kalendertag beim Triger vorzulegen.
Die Mehraufwandsentschidigung wird im Falle von Krank-
heit und entschuldigter Arbeitsverhinderung nicht gezahlt.

§ 10 Qualifizierung

Die Teilnehmerin/der Teilnehmer verpflichtet sich zur Teil-
nahme an den allgemein bildenden und berufsspezifischen
Qualifizierungen zur Verbesserung seiner/ihrer beruflichen
Eingliederungschancen.

§ 11 Datenweitergabe/Verschwiegenheit

Die Teilnehmerin/der Teilnehmer stimmt einer Weitergabe
der fiir eine Vermittlung in Arbeit erforderlichen personli-
chen Daten, auch an Dritte (z.B. Praktikumstellen, JobBor-
sen, potenzielle Arbeitgeber), in Zusammenhang der Ver-
mittlungsbemiihungen zu.

Der/die Teilnehmer/in ist verpflichtet, iiber alle ihm/ihr
bekannten Angelegenheiten, Vorginge, Vertrige und Ge-
schiftsbeziehungen innerhalb und auflerhalb des Trigers
auch nach seinem/ihrem Ausscheiden aus der Arbeitsgele-
genheit Verschwiegenheit zu bewahren.

§ 12 Betriebsordnung

Der/die Beschiftigte verpflichtet sich zur Einhaltung der
ausgehédndigten Betriebsordnung. Die Betriebsordnung ist
Bestandteil dieser Vereinbarung.

§ 13 Beendigung der Beschiftigung

Bei Erreichen der Zielsetzung der Integrationsplanung kann
die Beschiftigung in der Arbeitsgelegenheit vorzeitig been-
det werden. Bei VerstoBBen gegen diese Vereinbarung oder
gegen die Betriebsordnung sowie bei fehlender Mitwirkung
wird der Trager mit Ermahnungen, Abmahnungen bis hin
zur Beendigung der Arbeitsgelegenheit reagieren.

§ 14 Zeugnis

Gem. § 61 Abs.2 SGBII trifft der Trdger am Ende der
MaBnahme eine Beurteilung iiber die Leistungen und das
Verhalten der Teilnehmerin/des Teilnehmers. Aufgrund
dieser Beurteilung erhilt die Teilnehmerin/der Teilnehmer
am Ende der MaBnahme vom Tréger ein Zeugnis.

Koln, den

Mitarbeiter/in Trager

Teilnehmer/in





