Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 22. Februar 2012

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 11 AL 26/10R

L 13 AL 4524/09 (LSG Baden-Wirttemberg)
S 20 AL 4837/08 (SG Stuttgart)

Prozesshevollmachtigte: ,

Bundesagentur fir Arbeit,
Regensburger Strafl3e 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsklagerin,
beigeladen:

DAK Gesundheit,
Nagelsweg 27-31, 20097 Hamburg,

Prozessbevollmachtigte:

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung

vom 22. Februar 2012 durch die Vizeprasidentin Dr. Wetzel-Steinwedel ,
die Richter Dr. Leitherer und Othmer sowie den ehrenamtlichen Richter
Winnefeld unddie ehrenamtliche Richterin Hochmann-Siebeneick

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg

vom 22. Juni 2010 aufgehoben.
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Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht zu-

rickverwiesen.

Grinde:

Die Klagerin begehrt Arbeitslosengeld (Alg) ab 1.6. bis 30.7.2008.

Die 1976 geborene Klagerin war ab 15.9.2004 jeweils befristet, zuletzt vom 1.6.2007 bis
31.5.2008 als Altenpflegerin (in Vollzeit) beschéftigt. Anlasslich einer Untersuchung am
21.1.2008 wurde bei der Klagerin eine Schwangerschaft in der zehnten Schwangerschaftswo-
che festgestellt. Der mutmaRliche Tag der Entbindung wurde auf den 20.8.2008 festgesetzt und
der letzte Arbeitstag vor Mutterschutzbeginn auf den 8.7.2008 (arztliche Schwangerschaftsbe-
scheinigung vom 21.1.2008). Am 13.3.2008 stellte die behandelnde Frauenérztin Dr. H.

der Klagerin eine "Bescheinigung zur Vorlage beim Arbeitgeber" aus, wonach gemaf § 3 Abs 1
Mutterschutzgesetz (MuSchG) mit sofortiger Wirkung ein Beschéftigungsverbot bestehe, das

voraussichtlich bis zum Geburtstermin gelte und sich auf "jede Tatigkeit" beziehe.

Am 8.5.2008 meldete sich die Klagerin mit Wirkung vom 1.6.2008 arbeitslos und beantragte die
Gewahrung von Alg. Die Beklagte lehnte den Antrag mit der Begriindung ab, die Klagerin sei
nicht arbeitslos, denn sie kdnne wegen des Beschaftigungsverbots keine versicherungspflich-
tige, mindestens 15 Stunden wdchentlich umfassende Beschaftigung aufnehmen (Bescheid
vom 10.6.2008, Widerspruchsbescheid vom 2.7.2008).

Im Klageverfahren hat das Sozialgericht (SG) die zustandige Krankenkasse zu dem Verfahren
beigeladen und - nach Beweiserhebung (Einholung einer Stellungnahme von Dr. H. vom
18.11.2008) - die Beklagte unter Aufhebung des angefochtenen Bescheids verurteilt, "der Kla-

gerin ab 01.06.2008 Arbeitslosengeld in gesetzlichem Umfang zu gewahren".

Mit Urteil vom 22.6.2010 hat das Landessozialgericht (LSG) die Berufung der Beklagten zu-
riickgewiesen. Zur Begriindung hat es im Wesentlichen ausgefiihrt, die Klagerin erfille die Vo-
raussetzungen flr einen Anspruch auf Alg ab 1.6.2008. Sie sei entgegen der Auffassung der
Beklagten auch arbeitslos. Zwar schlie3e ein Beschéaftigungsverbot gemaR § 3 Abs 1 MuSchG
die objektive Verflgbarkeit aus, da hiernach werdende Miitter nicht beschaftigt werden durften,
soweit nach arztlichem Zeugnis Leben oder Gesundheit von Mutter oder Kind bei Fortdauer der
Beschaftigung gefahrdet sei. Doch sei die Verfligbarkeit zu fingieren, da ansonsten eine ver-
fassungswidrige Licke entstiinde. Die Klagerin habe mangels Arbeitsunfahigkeit (AU) keinen

Anspruch auf Krankengeld. Die behandelnde Frauenarztin habe tberzeugend dargelegt, dass

JLaw — Gesetze und Urteile Jr— Ava.lame on the
Kostenlos (mobile App) r Google'play App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1ZINYPSa8 HUIN JJ LY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[UILIRSS[I2)I) I9P (I ], YONY STDMUTEH


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

10

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-3-

das bei der Klagerin wiederholt aufkommende Ziehen im Bauch Anzeichen fiir eine Friihgeburt
gewesen sein kénne, aber nicht zur krankheitsbedingten AU geflihrt habe. Ein Ziehen im Bauch
sei kein anormaler Verlauf der Schwangerschaft, sondern zahle zu den lblichen Beschwerden
einer Schwangerschaft; die Arbeitsfahigkeit werde dadurch nicht eingeschrankt. Es habe allein
aufgrund der durchgefiihrten kiinstlichen Befruchtung und der Zwillingsschwangerschaft bei der
Klagerin die Gefahr einer Frihgeburt bestanden. Auf eine solche Sachverhaltsgestaltung sei
die Entscheidung des Bundessozialgerichts (BSG) vom 9.9.1999 (B 11 AL 77/98 R), wonach
ein generelles Beschaftigungsverbot ohne die Verfligbarkeit ausschlieBende Arbeitsunfahigkeit

regelmaRig nicht denkbar sein diirfte, nicht Gbertragbar.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision rigt die Beklagte eine Verletzung materiellen Rechts
(8 119 Abs 1 Nr 3 und Abs 5 Nr 1 Sozialgesetzbuch Drittes Buch <SGB III>). Zur Begriindung
fuhrt sie im Wesentlichen aus: Das LSG habe sich mit dem Inhalt des &rztlichen Attests aus-
einandersetzen und begrinden missen, weshalb im streitigen Zeitraum tatsachlich ein Be-
schaftigungsverbot gemal § 3 Abs 1 MuSchG gerechtfertigt gewesen sei. So lege der Inhalt
der arztlichen Bescheinigung vom 13.3.2008 die Erwéagung nahe, dass der behandelnde Haus-
arzt der Sache nach eine krankheitsbedingte AU bescheinigt habe. Bei einer "gesunden
Schwangeren", wovon das LSG bei der Klagerin ausgegangen sei, sei eine etwaige Rege-
lungsliicke nicht durch analoge Anwendung der Regelungen des SGB IIl zur Verfugbarkeit,
sondern derjenigen des Fiinften Buchs Sozialgesetzbuch (SGB V) zur AU zu schlie3en. Fir die
Leistungspflicht der Krankenkassen (KK) spreche bereits die grammatikalische Auslegung der
88 3 und 11 MuSchG iVm 8§ 44 SGB V bzw § 119 Abs 5 SGB llI; aber auch rechtssystemati-

sche und historische Uberlegungen stiitzten dieses Ergebnis.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts vom 22. Juni 2010 sowie das Urteil des Sozial-

gerichts vom 27. August 2009 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fir zutreffend. Ein Korrelat zur Leistungspflicht des Arbeitge-
bers nach § 11 MuSchG existiere nicht, sodass bei arbeitslosen Schwangeren die Vorausset-
zungen der Verfugbarkeit nach 8 119 SGB Il fingiert werden missten, um eine "LlUckenschlie-

Bung" zu erreichen.

Auch die Beigeladene, die keinen eigenen Sachantrag stellt, schlief3t sich den Ausfiihrungen

des Berufungsurteils an.
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Die Revision der Beklagten ist iS der Zuriickverweisung begriindet (8 170 Abs 2 S 2 Sozial-
gerichtsgesetz <SGG>). Die hisherigen tatsachlichen Feststellungen des LSG reichen fir eine
Entscheidung Uber den streitigen Anspruch auf Alg nicht aus. Insbesondere lasst sich nicht
abschlieRend beurteilen, ob die Klagerin ab 1.6. bis 30.7.2008 den Vermittlungsbemiihungen
der Agentur fur Arbeit zur Verfligung stand (8 119 Abs 1 Nr 3 SGB Il idF des Dritten Gesetzes
fir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23.12.2003, BGBI | 2848).

1. Nach 8117 Abs1 Nr1 SGB Il in der hier maRgeblichen Fassung des Gesetzes vom
23.12.2003 (aaO) haben Arbeitnehmer Anspruch auf Alg bei Arbeitslosigkeit. Der Anspruch
setzt nach § 118 Abs 1 SGB Il voraus, dass der Arbeitnehmer arbeitslos ist (Nr 1), sich bei der
Agentur fir Arbeit arbeitslos gemeldet (Nr 2) und die Anwartschaftszeit erfullt hat (Nr 3).

Nach den tatsadchlichen Feststellungen des LSG hat die Klagerin sich am 8.5.2008 zum
1.6.2008 (bei dem in den Entscheidungsgrinden genannten Termin "10. Juni 2008" handelt es
sich um einen offensichtlichen Schreibfehler) arbeitslos gemeldet (§ 118 Abs 1 Nr2, § 122
Abs 1 SGB Ill) und die Anwartschaftszeit erfullt (8§ 123, 124, 125 SGB Ill). Hingegen kann an-
hand der bisherigen tatsachlichen Feststellungen des LSG nicht abschliel3end beurteilt werden,
ob die Klagerin auch arbeitslos war. Hierzu fehlt es an tatsachlichen Feststellungen, die das

LSG - von seiner Rechtsauffassung her konsequent - nicht getroffen hat.

Arbeitslosigkeit setzt gemaR § 119 Abs 1 SGB Il nicht nur voraus, dass der Arbeithnehmer nicht
in einem Beschaftigungsverhaltnis steht (Beschaftigungslosigkeit), sondern erfordert auch, dass
er den Vermittlungsbemihungen der Agentur fir Arbeit zur Verfligung steht (Verfligbarkeit).
Dies ist gemalR § 119 Abs 5 Nr 1 SGB Il der Fall, wenn der Arbeitslose eine versicherungs-
pflichtige, mindestens 15 Stunden wdchentlich umfassende zumutbare Beschaftigung unter den
Ublichen Bedingungen des fir ihn in Betracht kommenden Arbeitsmarktes austiben kann und
darf. Zumutbar sind ihm gemalR 8121 Abs1l SGBIIl alle seiner Arbeitsfahigkeit
entsprechenden Beschéftigungen, soweit allgemeine oder personenbezogene Griinde der
Zumutbarkeit nicht entgegenstehen. Mit dem Wort "darf" ist die rechtliche Zulassigkeit
angesprochen, eine Beschaftigung Uberhaupt oder in dem gewiinschten Umfang auszuiiben.
Es kommt deshalb darauf an, welche Beschéaftigungen der Klagerin iS des § 121 Abs 1 SGB I
objektiv zumutbar waren und welchen davon gesetzliche oder behdrdliche Verbote
entgegenstanden. Denn ist ein Arbeitsloser durch ein solches Verbot rechtlich gehindert, eine
bestimmte Beschéaftigung auszuiiben, ist er insoweit objektiv nicht verfugbar. Schlie3lich ist
entscheidungserheblich, ob die Klagerin ab 1.6.2008 gesundheitlich in der Lage gewesen ware,

eine ihr objektiv zumutbare Beschaftigung auch tatsachlich auszuliben; insoweit kann dem
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arztlich ausgesprochenen Beschaftigungsverbot allenfalls Indizwirkung zukommen. Dies hat
der erkennende Senat zuletzt in seiner Entscheidung vom 30.11.2011 (B11 AL 7/11 R,
RdNr 19 - zur Veroéffentlichung vorgesehen) klargestellt. An dieser Rechtsprechung hélt er nach

erneuter Uberpriifung fest.

2. Der Rechtsstandpunkt des LSG, das wegen einer verfassungswidrigen Regelungsliicke die
Verflgbarkeit der Klagerin fingiert hat, ist unzutreffend. Wie der Senat bereits in seiner Ent-
scheidung vom 9.9.1999 (SozR 3-4100 § 103 Nr 19 S 74) ausgefuhrt und erneut in seiner Ent-
scheidung vom 30.11.2011 (B 11 AL 7/11 R, RdNr 13 - zur Veroffentlichung vorgesehen) betont
hat, kann eine Regelungsliicke vielmehr erst dann in Betracht gezogen werden, wenn die fir
die sozialrechtliche Lage erheblichen Tatsachen geklart sind. Mafl3gebend ist also, wie weit das
am 21.1.2008 von der behandelnden Arztin angesprochene Beschéftigungsverbot reichte, dh
ob es sich nur auf die zuletzt von der Klagerin ausgetbte Tatigkeit als Altenpflegerin erstreckte
oder auf jegliche andere Art von Tatigkeit, die der Klagerin im Rahmen des § 121 SGB Il zu-
mutbar war (vgl auch BSGE 96, 182 = SozR 4-2500 § 44 Nr 9 - zu den Zumutbarkeitskriterien
in § 121 SGB III).

3. Der Senat hat in seinen Entscheidungen vom 9.9.1999 und 30.11.2011 bereits ausgefihrt,
dass sich nach der Rechtsprechung des BSG und des Bundesarbeitsgerichts (BAG) jedenfalls
bei der Anwendung des § 11 MuSchG die Annahme eines mutterschutzrechtlichen Beschéfti-
gungsverbots nach § 3 Abs 1 MuSchG und die einer AU infolge Schwangerschaft gegenseitig
ausschlieRen. Der gegen den Arbeitgeber gerichtete Anspruch auf Mutterschutzlohn nach § 11
MuSchG setzt also voraus, dass allein das mutterschutzrechtliche Beschaftigungsverbot einer
Beschaftigung der Schwangeren entgegensteht, was nur bei einem normalen Schwanger-
schaftsverlauf zutrifft und die gesunde Schwangere wahrend der Unterbrechung der Beschétti-

gung aus Grinden der Gefahrenvorsorge sichert.

4. Wie der Senat in seiner Entscheidung vom 30.11.2011 (B 11 AL 7/11 R, RdNr 17 - zur Ver-
offentlichung vorgesehen) ausgefiihrt hat, kann das Beschéaftigungsverbot nach § 3 Abs 1
MuSchG nicht unmittelbar auf Arbeitslose Ubertragen werden. Denn 8 3 Abs 1 MuSchG stellt
darauf ab, dass die Gefahrdung bei Fortdauer der Beschaftigung besteht. Es muss also ein
Zusammenhang zwischen der Fortdauer der Beschaftigung und der Gefahr fiir Leib oder Leben
von Mutter oder Kind bestehen. Dabei kann die Gefahr von einer Beschaftigung ausgehen, die
Beschaftigung kann aber auch an sich ungefahrlich sein und die Gefahr von der individuellen
gesundheitlichen Konstitution der Frau ausgehen (vgl Dalheimer, MuSchG, § 3 RdNr 15, Stand
Juni 2009 mwN). Ein Beschaftigungsverbot bewirkt lediglich, dass der Arbeitgeber die betref-
fende Arbeitnehmerin tatsachlich nicht beschéaftigen darf. Nach Wortlaut und Systematik des
MuSchG hat der Arzt bei einem individuellen Beschéaftigungsverbot nach § 3 Abs 1 MuSchG
nur die Gefahrdungslage zu attestieren; das Beschaftigungsverbot tritt kraft Gesetzes ein,

sobald das Attest Uber die Gefahrdungslage beim Arbeitgeber eintrifft (vgl Zimmermann in
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Roos/Bieresborn, MuSchG, 8§ 3 RdNr 31, Stand April 2011; ebenso Dalheimer, aaO, RdNr 19,
wonach das arztliche Zeugnis konstitutive Wirkung hat - unter Hinweis auf BAG-Rechtspre-

chung).

5. Vor diesem rechtlichen Hintergrund ist zu beanstanden, dass das LSG nicht der Frage nach-
gegangen ist, ob und inwieweit das zum Zeitpunkt des noch laufenden Arbeitsverhaltnisses
ausgesprochene Beschéaftigungsverbot nach § 3 Abs 1 MuSchG fur die Beurteilung der Verfig-
barkeit einer arbeitslosen Schwangeren von Bedeutung ist. Es hat aus der arztlichen Bescheini-
gung nur das Wort "Beschéftigungsverbot" ilbernommen, ohne sich mit Wortlaut und Sinn der
einschlagigen Rechtsgrundlage nach § 3 Abs 1 MuSchG auseinanderzusetzen. Denn § 3 Abs 1
MuSchG gilt nicht fur arbeitslose Frauen; deshalb hatte Veranlassung bestanden, das Beschaf-
tigungsverbot von dem Begriff der AU und dessen Anforderungen abzugrenzen. Insofern sind
auch die Ausfihrungen des LSG unzureichend, die bei der Klagerin bestehenden Beschwerden
und Gefahrdungen héatten ab 1.6.2008 nicht zu einer krankheitsbedingten AU, sondern aus-

schlief3lich zu einem Beschaftigungsverbot aufgrund der Gefahr einer Friihgeburt gefihrt.

6. Selbst wenn das individuelle Beschaftigungsverbot nach 8 3 Abs 1 MuSchG als ein im Rah-
men des § 119 Abs 5 Nr 1 SGB Ill zu beachtendes gesetzliches Beschéaftigungsverbot anzuse-
hen wéare - wie dies die Beklagte (vgl deren Durchfihrungsanweisungen zu § 119 SGB llI,
S 50 f, ziff 3.1.4 Beschaftigungsverbote <119.143 und 119.144>, Stand 4/2011) und teilweise
auch die Literatur vertritt (so Valgolio in Hauck/Noftz, SGB Ill, § 119 RdNr 121, 123, Stand Ein-
zelkommentierung 2006; Gutzler in Mutschler/Bartz/Schmidt-De Caluwe, SGB lll, 3. Aufl 2001,
§ 118 RdNr 127) - kdnnte daraus nur gefolgert werden, dass arbeitslose Schwangere nicht be-
schaftigt werden dirfen, soweit nach arztlichem Attest mit einer Beschaftigung Gesundheitsge-
fahren verbunden sind, wobei es naherer Prifung der qualitativen und quantitativen Leistungs-
einschrankungen sowie des Kreises der nicht zuldssigen Téatigkeiten bedarf (vgl Dalheimer,
aa0, § 3 RdNr 22). Dazu enthalt die arztliche Bescheinigung vom 13.3.2008 nur eine an den
Arbeitgeber gerichtete Aussage, wonach sich das Beschaftigungsverbot auf jede Tatigkeit aus
dem damals noch bestehenden Beschéftigungsverhéltnis beziehe. Die Erklarung des Beschaf-
tigungsverbotes beschrankt sich auf die Wiedergabe des in § 3 Abs 1 MuSchG enthaltenen
Gesetzeswortlauts. Auch die Nachfrage des SG und die Auskunft der behandelnden Arztin
Dr. H. vom 18.11.2008 haben nicht der Tatsache Rechnung getragen, dass die Klagerin
seit 1.6.2008 nicht mehr in einem Beschaftigungsverhaltnis stand, sondern arbeitslos war. AU
ist zwar weiterhin verneint worden, weil es bei der Klagerin abgesehen von ihrer Risikoschwan-
gerschaft keine weiteren Beschwerden oder Erkrankungen gegeben habe. Die behandelnde
Arztin ist jedoch nicht danach gefragt worden, ob und ggf weshalb die Risikoschwangerschaft
jede Art von Tatigkeit auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt - bezogen auf die Zeit bis zum Mutter-

schutzbeginn - ausgeschlossen hat.
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Das LSG wird deshalb zu prifen und insoweit eindeutige Feststellungen zu treffen haben, wel-
che Beschaftigungsmdglichkeiten fir die schwangere Klagerin in der Zeit ab 1.6.2008 tatsach-
lich noch in Betracht kamen und inwieweit ihre Leistungsfahigkeit durch das arztlicherseits fest-
gestellte Risikopotenzial beeintrachtigt war. Dabei wird das LSG auch zu berlicksichtigen ha-
ben, dass die Klagerin - ausweislich der vom LSG in Bezug genommenen Verwaltungsakten
der Beklagten - in ihrem Alg-Antrag entsprechende (formularmafige) Fragen zu Inhalt und
Umfang ihrer Leistungsbereitschaft unter Hinweis auf das Beschaftigungsverbot ab 13.3.2008
jeweils verneint hat. Sollten die weiteren Ermittlungen - etwa durch weitere Nachfrage bei der
damals behandelnden Arztin, durch Beauftragung eines arztlichen Sachverstandigen mit der
Erstellung eines Gutachtens nach Aktenlage, Einschaltung des Medizinischen Dienstes der
Beklagen oder durch Vernehmung von Zeugen - zu dem Ergebnis flihren, dass bei der Klagerin
selbst leichte Arbeiten im zeitlichen Umfang von mindestens 15 Wochenstunden (vgl § 119
Abs 5 Nr 1 SGB IIl) mit Gesundheitsgefahren verbunden waren, fehlt es bereits an einer Ver-
fugbarkeit im Sinne des "Kénnens" einer Beschaftigung und ist - wie der Senat bereits in seinen
Entscheidungen vom 9.9.1999 und 30.11.2011 ausgeftihrt hat - vom Vorliegen von AU auszu-
gehen. Insoweit besteht keine Bindung an die Aussage in der facharztlichen Stellungnahme
vom 18.11.2008, AU sei zu verneinen (vgl zur Definition der AU bei Arbeitslosen - § 2 Abs 3 der
Arbeitsunfahigkeits-Richtlinien des Gemeinsamen Bundesausschusses idF vom 19.9.2006,
BAnz 2006; Nr 241, S 7356). Dagegen waren bei nur auf bestimmte Beschéftigungen bezoge-
nen Einschrankungen - wie der Senat ebenfalls in den genannten Entscheidungen vom
9.9.1999 und 30.11.2011 ausgefuhrt hat - AU und Verfligbarkeit fir die Arbeitsvermittlung mit-
einander vereinbar mit der Folge, dass die Klagerin - bezogen auf den fir sie mdglichen und
zumutbaren Kreis in Betracht kommender Beschéftigungen - ab 1.6.2008 verflugbar iS der
8§ 119, 121 SGB Il wére. In diesem Fall missten vom LSG auch noch Feststellungen zu den
weiteren Voraussetzungen der Arbeitslosigkeit iS des § 119 SGB lll, insbesondere zur Arbeits-
bereitschaft der Klagerin iS des § 119 Abs 5 Nr 3 SGB lll, getroffen werden.

Bei seinen Ermittlungen wird das LSG auf3erdem zu berilicksichtigen haben, dass die Klagerin
- wie ihre Prozessbevollméachtigte im Termin am 22.2.2012 klargestellt hat - Alg bis 30.7.2008
(Tag vor der Entbindung) begehrt, da sie (bisher) kein Mutterschaftsgeld nach § 13 Abs 1
MuSchG fir die Zeit der Schutzfrist des § 3 Abs 2 MuSchG erhalten hat. Damit kénnte sich die
bislang nicht erdrterte Frage stellen, ob die Klagerin auch in der Zeit des Beschaftigungsverbots
nach 8 3 Abs 2 MuSchG verfiigbar war. Nach § 3 Abs 2 MuSchG dirfen werdende Miitter in
den letzten sechs Wochen vor der Entbindung nicht beschéftigt werden, es sei denn, dass sie
sich zur Arbeitsleistung ausdricklich bereit erklaren; die Erklarung kann jederzeit widerrufen
werden. Es handelt sich also im Unterschied zu dem Beschaftigungsverbot nach § 3 Abs 1
MuSchG um ein - von gesundheitlichen Gefahrdungsaspekten unabhangiges - generelles (all-
gemeines) Beschéftigungsverbot (vgl ua Zimmermann in Roos/Bieresborn, MuSchG, 83
RdNr 21, 146 ff, 153, Stand April 2011). Auch wenn dieses vorgeburtliche Beschéaftigungsver-

bot, das ausdrucklich nur schwangere Arbeitnehmerinnen und schwangere Heimarbeiterinnen
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betrift (vgl 81 MuSchG), als generelles Beschaftigungsverbot auch bei arbeitslosen
Schwangeren zu beachten waére, bleibt es ein relatives Verbot bei Bereiterklarung zur
Weiterarbeit (vgl Zimmermann, aaO, §3 RdNr152). Es kann deshalb bei einem
Beschaftigungsverbot nach § 3 Abs 2 MuSchG - auch wenn dies naheliegend ist - nicht stets
vom Wegfall des Alg-Anspruchs ausgegangen werden. In diesem Zusammenhang ist bei der
Klagerin zusatzlich zu beachten, dass ihre tatsdchliche Entbindung (am 31.7.2008) zeitlich weit
vor dem mutmaflichen Termin (20.8.2008) stattgefunden hat. Insoweit ist flr die Beurteilung
ihrer Verfiigbarkeit ab 1.6.2008 von einer vorausschauenden Betrachtungsweise auszugehen,
wie sich auch aus § 5 Abs 2 MuSchG ergibt, der das arztliche Zeugnis fir die Berechnung der
in 8§ 3 Abs 2 bezeichneten Zeitraume vor der Entbindung als maRRgebend erklart (vgl Dalheimer,
MuSchG, 8 3 RdNr 30, 31; Stand Juni 2009). Dementsprechend verkirzt sich die Schutzfrist
(vgl Zimmermann, aaO, § 3 RdNr 150; Dalheimer, aaO, § 3 RdNr 31).

Sollte das LSG aufgrund seiner Ermittlungen zu dem Ergebnis kommen, dass die Klagerin im
streitigen Zeitraum ab 1.6.2008 die Voraussetzungen fir einen Anspruch auf Alg erfillt hat,
ware vom LSG auRRerdem zu priifen, ob der Anspruch wegen Eintritts einer Sperrzeit nach
§ 144 Abs 1 Satz2 Nr7 SGB Il ivm § 37b SGB Il in der hier maf3geblichen, bis 31.12.2008
glltigen Fassung (aF) geruht hat. Nach § 37b SGB Ill aF ist der Arbeitnehmer zu einer friihzei-
tigen Arbeitsuche verpflichtet. Wie vom LSG festgestellt, hat sich die Klagerin bei befristetem

Arbeitsverhaltnis erst am 8.5.2008 mit Wirkung zum 1.6.2008 arbeitslos gemeldet.

7. Sollte bei der Klagerin ein Anspruch auf Alg ganz oder zeitweise zu verneinen sein, kommt
eine Leistungspflicht der Beigeladenen - ggf aus fortbestehender Mitgliedschaft (vgl § 192
Abs 1 Nr 2 bzw Abs 2 Sozialgesetzbuch Finftes Buch) - in Betracht. Entgegen der Rechtsauf-
fassung der Beklagten ist die Beigeladene nicht gehalten, bereits im laufenden Verfahren einen
Bescheid (ber die Ablehnung eines Mutterschaftsgeld- bzw Krankengeldanspruchs der
Klagerin zu erlassen. Denn nach 875 Abs5 SGG kann ein Versicherungstrager nach
Beiladung verurteilt werden, wobei ein Vorverfahren nicht vorausgesetzt wird (vgl Leitherer in
Meyer-Ladewig, SGG, 9. Aufl 2008, § 75 RdNr 18b mwN).

8. Das LSG wird auch tUber die Kosten einschlieRRlich der Kosten des Revisionsverfahrens zu

befinden haben.
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