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vom 1. Juli 2010 durch die Vizeprasidentin Dr. Wetzel-Steinwedel ,
den Richter Dr. Leitherer unddieRichterin Dr. Roos sowie die
ehrenamtlichen Richterinnen Setz und Haase

fur Recht erkannt:

www.prinz.law

Auf die Revision des Klagers werden die Urteile des Bayerischen Landessozialgerichts vom

16. September 2009 und des Sozialgerichts Nirnberg vom 24. Juni 2008 sowie der Bescheid

der Beklagten vom 17. Januar 2007 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 1. Juni

2007 aufgehoben.

Die Beklagte hat dem Klager die auRergerichtlichen Kosten des Rechtsstreits zu erstatten.
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Streitig ist, ob Nebeneinkommen auf Arbeitslosengeld (Alg) anzurechnen ist.

Der Klager war vom 1.7.2002 bis 31.7.2006 bei der N. GmbH & Co-KG versicherungspflichtig
beschaftigt. In der Zeit vom 1.8.2005 bis 31.7.2006 Ubte er zusatzlich eine geringfligige Be-
schaftigung im Umfang von bis zu 14 Stunden wochentlich gegen ein monatliches Entgelt von
400 Euro bei der Firma R. Computer GmbH (R. ) aus.

Die Beklagte bewilligte dem Klager Alg ab 1.8.2006 in Hohe von taglich 44,82 Euro bzw ab
1.9.2006 wegen Anderung der Lohnsteuerklasse in Hohe von 38,18 Euro bis einschlieRlich
30.7.2007. Am 21.11.2006 nahm der Klager eine neue geringfiigige Beschaftigung beim
TSV C. (C) gegen ein monatliches Entgelt von 400 Euro auf und Ubte diese bis einschliellich
30.4.2007 aus.

Nach Anhérung hob die Beklagte mit Bescheid vom 17.1.2007 die Alg-Bewilligung fir die Zeit
vom 1.12.2006 bis 30.4.2007 teilweise auf und rechnete wegen des Nebeneinkommens von
400 Euro einen Betrag von taglich 7,83 Euro (400 Euro abziiglich Freibetrag von 165 Euro, ge-
teilt durch 30) an, sodass sich fiir den Anderungszeitraum noch ein taglicher Leistungsbetrag
von 30,35 Euro ergab. Der Widerspruch des Klagers blieb erfolglos (Widerspruchsbescheid
vom 1.6.2007).

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage abgewiesen (Urteil vom 24.6.2008). Das Landessozial-
gericht (LSG) hat die Berufung des Klagers zurtickgewiesen (Urteil vom 16.9.2009). In den Ent-
scheidungsgriinden hat das LSG ua ausgefiihrt: Die Aufnahme einer mit einer monatlichen Ent-
lohnung von 400 Euro verbundenen geringfligigen Beschaftigung ab 21.11.2006 stelle eine
Anderung der Verhéltnisse iS des § 48 Sozialgesetzbuch Zehntes Buch (SGB X) dar. Dem
Klager stehe fir das Nebeneinkommen lediglich ein Freibetrag von 165 Euro gemal § 141
Abs 1 Sozialgesetzbuch Drittes Buch (SGB Ill) und nicht von 400 Euro gemall § 141 Abs 2
SGB Il zu. Eine bei Anspruchsbeginn bereits beendete Erwerbstatigkeit begriinde keinen
privilegierten Freibetrag; § 141 Abs 2 SGB Ill sei vielmehr nur anzuwenden auf eine zur Zeit
des Anspruchsbeginns ausgeibte und damit fortgeflihrte Erwerbstatigkeit. Dies ergebe sich
aus den Gesetzesmaterialien und aus der Kommentarliteratur zu § 141 SGB IIl. Der Klager
habe die geringfligige Beschaftigung nicht fortgesetzt, sondern sie zwischen Anspruchsbeginn
und Aufnahme der Tatigkeit nahezu vier Monate unterbrochen; damit sei die Privilegierung nicht
anwendbar. Dieses Ergebnis entspreche Sinn und Zweck des § 141 Abs 2 SGB IIl. Der Klager
habe das Alg zunachst anrechnungsfrei erhalten, sodass die urspriingliche Héhe des Alg durch

das spatere Arbeitseinkommen nicht beeinflusst worden sei. Sein Lebensstandard sei nicht nur
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durch die eingetretene Arbeitslosigkeit beeinflusst gewesen, sondern auch durch die Be-
endigung der geringfligigen Beschaftigung. Das Verschieben einer erneuten Beschaftigungs-
aufnahme wahrend des Bezugs von Alg habe nichts mehr mit der vom Gesetzgeber ge-

wiinschten Anknipfung an den vor der Arbeitslosigkeit bestehenden Lebensstandard zu tun.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision rigt der Klager eine Verletzung des § 141 Abs 2
SGB lll. Die Voraussetzungen fir die Anrechnungsfreiheit des ab Dezember 2006 erzielten
Nebeneinkommens seien gegeben. Er habe in den letzten 18 Monaten vor Entstehen des An-
spruchs mindestens zwolf Monate lang eine geringfiigige Beschaftigung ausgelbt. Der Frei-
betrag nach § 141 Abs2 SGB Il sei von keiner weiteren Voraussetzung abhangig, ins-
besondere nicht davon, dass die geringfligige Beschaftigung bei Eintritt der Arbeitslosigkeit

noch ausgelbt werde.

Der Klager beantragt,
die Urteile des LSG vom 16. September 2009 und des SG vom 24. Juni 2009 sowie den
Bescheid der Beklagten vom 17. Januar 2007 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids

vom 1. Juni 2007 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,
die Revision des Klagers zurtickzuweisen.

Sie halt die Entscheidung des LSG fiir zutreffend.

Die Revision ist begriindet (§ 170 Abs 2 Satz 1 Sozialgerichtsgesetz <SGG>). Entgegen der
Auffassung der Vorinstanzen bleibt das vom Klager in der Zeit von Dezember 2006 bis April
2007 aus einer geringfligigen Beschaftigung erzielte Arbeitsentgelt von monatlich 400 Euro ge-
maf § 141 Abs 2 SGB Il anrechnungsfrei. Der angefochtene Anrechnungsbescheid ist deshalb

aufzuheben.

1. Zu entscheiden ist ausschliel3lich tber die Rechtmaligkeit des Bescheids vom 17.1.2007 in
der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 1.6.2007, mit dem die Beklagte die urspriingliche
Alg-Bewilligung nur fir die Zeit vom 1.12.2006 bis 30.4.2007 teilweise aufgehoben, die Be-
willigung im Ubrigen aber unveréndert belassen hat. Nicht Gegenstand des Rechtsstreits ist
somit die Frage, ob dem Klager in den weiteren Zeitraumen (1.8. bis 30.11.2006 bzw 1.5. bis
30.7.2007) Alg zutreffend bewilligt worden ist.
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2. Der Bescheid vom 17.1.2007 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 1.6.2007 ist
rechtswidrig. Eine wesentliche Anderung iS des § 48 Abs 1 Satz 1 SGB X ist im Vergleich zu

den der Alg-Bewilligung zu Grunde liegenden Verhaltnissen nicht eingetreten.

Eine Anderung ist wesentlich iS des § 48 Abs 1 Satz 1 SGB X, wenn der Verwaltungsakt, so
wie er urspringlich erlassen wurde, nach neuer Sach- und Rechtslage nicht mehr ergehen
dirfte; mafligebend ist das jeweilige materielle Recht (vgl ua BSGE 59, 111, 112 = SozR 1300
§ 48 Nr 19 S 36). Zwar hat sich im Vergleich zur urspriinglichen Alg-Bewilligung fiir die Zeit ab
1.8.2006 die Sachlage insofern geandert, als der Klager ab 1.12.2006 ein Nebeneinkommen
von 400 Euro erzielt hat. Nach dem einschlagigen materiellen Recht bleibt dieses Einkommen

aber anrechnungsfrei.

a) Die Anrechnung von Nebeneinkommen aus einer weniger als 15 Stunden wdchentlich um-
fassenden Beschaftigung, die wahrend einer Zeit, fir die dem Arbeitslosen Alg zusteht, aus-
gelibt wird, richtet sich zunachst nach § 141 Abs 1 Satz 1 SGB Il in der hier anwendbaren
Fassung, die die Vorschrift durch das Dritte Gesetz fir moderne Dienstleistungen am Arbeits-
markt vom 23.12.2003 (BGBI | 2848) erhalten hat. Danach ist grundsatzlich das erzielte Arbeits-
entgelt nach Abzug der Steuern, der Sozialversicherungsbeitrage und der Werbungskosten
sowie eines Freibetrages in Hoéhe von 165 Euro fir den Kalendermonat, in dem die Be-
schaftigung ausgelibt wird, anzurechnen. Eine Sonderregelung ist jedoch in § 141 Abs 2
SGB Il in der vorbezeichneten Fassung flur den Fall getroffen, dass der Arbeitslose in den
letzten 18 Monaten vor  der Entstehung des Anspruchs neben einem
Versicherungspflichtverhaltnis eine geringfligige Beschaftigung mindestens zwolf Monate lang
ausgeubt hat; erzieltes Arbeitsentgelt bleibt dann bis zu dem Betrag anrechnungsfrei, der in den
letzten zwolf Monaten vor der Entstehung des Anspruchs aus einer geringfligigen
Beschaftigung durchschnittlich auf den Monat entfallt, mindestens jedoch ein Betrag in Hohe

des Freibetrags, der sich nach Abs 1 ergeben wirde.

b) Nach den tatsachlichen Feststellungen des LSG (§ 163 SGG) liegen die Voraussetzungen
des § 141 Abs 2 SGB Il fur die Anrechnungsfreiheit des vom Klager in der Zeit ab Dezember
2006 erzielten Arbeitsentgelts von 400 Euro monatlich vor. Der Anspruch des Klagers auf Alg
ist am 1.8.2006 entstanden. In den davor liegenden letzten 18 Monaten hat der Klager neben
seiner versicherungspflichtigen Beschaftigung eine geringfligige Beschéaftigung mindestens
zwolIf Monate lang ausgetibt, namlich die Beschaftigung im Umfang bis zu 14 Wochenstunden
gegen ein monatliches Entgelt von 400 Euro bei der Firma R. in der Zeit vom 1.8.2005 bis
31.7.2006. Hieraus folgt, dass das Arbeitsentgelt aus der vom Klager wahrend des Alg-Bezugs
ausgeulbten geringfligigen Beschéaftigung bei C bis zu dem insgesamt erzielten Betrag von
400 Euro monatlich anrechnungsfrei bleibt; denn dieser Betrag entspricht demjenigen, der in
den letzten zwolf Monaten vor der Entstehung des Anspruchs (August 2005 bis Juli 2006)
durchschnittlich auf den Monat entfallt.
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c) Der Gesetzeswortlaut gibt keinen Anhalt fiir die von der Beklagten geduflerte Auffassung, die
Privilegierung bei der Anrechnung greife nur dann, wenn die urspringliche Tatigkeit weiter-
geflhrt werde, es sich also bei der vor Entstehung des Alg-Anspruchs und der danach aus-
gelibten geringfligigen Beschaftigung um dieselbe Tatigkeit handele. Ebenso wenig spricht der
Wortlaut des § 141 Abs 2 SGB llI fiir die Annahme des LSG, die wahrend des Alg-Bezugs bzw
der Anspruchsberechtigung ausgelibte Tatigkeit misse sich ohne Unterbrechung und damit

nahtlos an eine zuvor ausgelibte geringfiigige Beschaftigung anschlielRen.

§ 141 Abs 2 SGB Il nennt als Voraussetzung flr die Privilegierung nur die Auslibung einer
geringflugigen Beschaftigung in den letzten 18 Monaten vor der Entstehung des Anspruchs mit
einer Dauer von mindestens zwolf Monaten. Dem Gesetzeswortlaut ist somit zu entnehmen,
dass Anrechnungsfreiheit auch in Fallen in Betracht kommt, in denen eine geringfligige Be-
schaftigung zeitweise nicht ausgelibt worden ist. Weder fiir die Zeit vor Anspruchsbeginn noch
fur die Zeit danach findet sich im Gesetz eine ausdriickliche Bestimmung, es misse sich um
eine einheitliche Beschaftigung handeln oder es sei eine zusammenhangende Auslbung zu
verlangen. Dementsprechend wird im Schrifttum angenommen, dass die Gesamtdauer von
zwolf Monaten auch durch Zusammenrechnung mehrerer geringfligiger Beschaftigungen er-
reicht werden kann und dass eine Identitat von Arbeitszeiten und Verdiensten nicht erforderlich
ist (Voelzke in Kasseler Handbuch des Arbeitsférderungsrechts, 2003, § 12 RdNr 30; Henke in
Eicher/Schlegel, SGB Ill, § 141 RdNr 114, Stand Oktober 2006).

d) Aus den im LSG-Urteil erwdhnten Gesetzesmaterialien, in denen von der "Fortfihrung" einer
Tatigkeit die Rede ist (BT-Drucks 14/873 S 14, zu Nr 21 Buchst c), lasst sich ebenfalls kein
zwingendes Argument fur die Auffassung herleiten, die Anrechnungsfreiheit nach § 141 Abs 2
SGB Il erfordere die nahtlose Fortfihrung einer vor Anspruchsbeginn ausgeibten Tatigkeit.
Dies ergibt sich bereits daraus, dass die genannten Materialien die inzwischen aufgehobene
Vorschrift des §141 Abs3 SGBIll idF des Zweiten SGB Ill-Anderungsgesetzes
(2. SGB Ill-AndG) vom 21.7.1999 (BGBI | 1648), also die Ausiibung einer selbstandigen Téatig-
keit, betreffen. Unabhangig davon ist zu beachten, dass sich der Begriff der "Fortfiihrung" nicht
im Gesetzeswortlaut niedergeschlagen hat. Auch schliel3t eine "Fortfiihrung" nicht notwendiger-
weise das Erfordernis der Nahtlosigkeit ein; eine friher ausgelibte geringflgige Beschaftigung
kann auch nach einem zeitlichen Intervall spater wieder aufgenommen und insofern fortgefihrt
werden. Soweit deshalb in der Kommentarliteratur zu § 141 Abs 2 SGB Il davon die Rede ist,
Abs 2 beziehe sich auf Falle, in denen der Arbeitslose eine geringfligige Tatigkeit fortfihre (zB
Keller in NK-SGB Ill, 3. Aufl 2008, § 141 RdNr 61; Hiinecke in Gagel, SGB Il/SGB Ill, § 141
SGB Il RdNr 78, Stand Mai 2007), ergibt sich hieraus nicht zwingend die Folgerung, es misse
in jedem Fall eine vor Anspruchsbeginn verrichtete Tatigkeit nahtlos weiter ausgelibt werden.
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Aus der Entstehungsgeschichte des § 141 SGB Ill und den hierzu vorliegenden Gesetzes-
materialien ergeben sich auch im Ubrigen keine Anhaltspunkte fiir die Richtigkeit der Auf-
fassung des LSG. Im Vergleich zu § 115 Arbeitsférderungsgesetz (AFG), der die Privilegierung
noch an die standige Ausiibung einer kurzzeitigen Beschaftigung im Bemessungszeitraum ge-
knipft hatte (vgl § 115 Abs 2 AFG), war § 141 SGB Ill idF des Arbeitsforderungs-Reform-
gesetzes (AFRG) vom 24.3.1997 (BGBI | 594) darauf ausgerichtet, die Anrechnung von Neben-
einkommen groRzigiger zu gestalten (vgl BT-Drucks 13/4941 S 180). § 141 Abs 2 SGB Il idF
des AFRG sah dementsprechend die Mdéglichkeit der Anrechnungsfreiheit bereits vor, wenn der
Arbeitslose wahrend des Bemessungszeitraums eine geringfligige Beschaftigung mindestens
drei Monate lang ausgelibt hatte. Die nachfolgende Anderung des § 141 Abs 2 SGB Il durch
das 2.SGB IlI-AndG vom 21.7.1999 (BGBI | 1648) mit der Einfiihrung eines Rahmens von zwolf
Monaten, in dem eine geringfligige Beschaftigung mindestens zehn Monate lang ausgelbt
worden sein musste, sollte zwar Missbrauchsmaoglichkeiten entgegenwirken und Anrechnungs-
freiheit nur noch zulassen, wenn der Verdienst aus der Nebenbeschaftigung bereits Uber einen
langeren Zeitraum den Lebensstandard mitbestimmt hatte (vgl BT-Drucks 14/873 S 14, zu
Nr 21 Buchst b). Weder der Begriindung zum 2.SGB Ill-AndG noch den Materialien zur
spateren Anderung des Abs 2 durch das Dritte Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am
Arbeitsmarkt (aaO) mit Erweiterung des Rahmens auf 18 Monate und der fiir die vorherige
Beschaftigung vorgeschriebenen Mindestdauer auf zwolf Monate (vgl BT-Drucks 15/1515 S 86,
zu Nr 73) ist aber zu entnehmen, der Gesetzgeber habe beabsichtigt, die Anrechnungsfreiheit
von dem Erfordernis der nahtlosen Fortflihnrung einer geringfiigigen Beschaftigung abhangig zu

machen.

e) Die Annahme der Notwendigkeit einer nahtlosen Fortfihrung lasst sich entgegen der Auf-
fassung des LSG auch nicht mit Sinn und Zweck des § 141 Abs 2 SGB Ill begriinden, namlich
der Vermeidung einer Anrechnung wegen Nichtberlicksichtigung des Entgelts aus der gering-
fugigen Beschaftigung bei der Bemessungsgrundlage (vgl BT-Drucks 11/4124 S 229 zur Vor-
géngervorschrift des § 115 Abs 2 AFG) bzw der Wahrung des Lebensstandards durch Bei-
behaltung eines privilegierten Freibetrags bei weiterem Bezug von Einkommen aus einer
geringfiugigen Beschaftigung (BT-Drucks 14/873 S 14 zu Nr 21 Buchstabe b).

Soweit das LSG in diesem Zusammenhang ausflihrt, der Klager habe das Alg zunachst an-
rechnungsfrei und damit unbeeinflusst von spater erzieltem Arbeitseinkommen erhalten, ver-
kennt es, dass § 141 Abs 2 SGB Il fiir den Arbeitslosen erst dann relevant wird, wenn er ein
Nebeneinkommen erzielt. Soweit das LSG annimmt, der Lebensstandard des Klagers sei nicht
nur durch die eingetretene Arbeitslosigkeit beeinflusst gewesen, sondern auch durch die Be-
endigung des geringfligigen Beschaftigungsverhaltnisses vor Beginn des Alg-Bezugs, beachtet
es nicht hinreichend den konkreten Regelungsinhalt. Denn der Gesetzgeber hat die Ziel-
setzung, dem Arbeitslosen Nebeneinkiinfte zu belassen, die schon langere Zeit vor Eintritt der
Arbeitslosigkeit seinen Lebensstandard mitbestimmt haben (vgl BSGE 97, 80 = SozR 4-4300
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§ 141 Nr 3, jeweils RdNr 15), nicht auf Falle der Erzielung von Nebeneinkommen ohne Unter-
brechung beschrankt. Fir die Privilegierung des § 141 Abs 2 SGB lll reicht es vielmehr aus,
dass eine den Lebensstandard mitbestimmende geringfligige Beschaftigung vor Anspruchs-
beginn nur zeitweise (namlich zwélf Monate innerhalb des Rahmens von 18 Monaten) ausgetbt
worden ist. Von einer Pragung des Lebensstandards durch das Nebeneinkommen kann
deshalb auch dann gesprochen werden, wenn dieses Einkommen nicht durchgehend zur

Verfligung steht.

Der Gesichtspunkt der Verminderung des Lebensstandards als Folge einer nur zeitweisen
geringfligigen Beschaftigung ist in § 141 Abs 2 SGB Il im Ubrigen in die gesetzliche Regelung
eingeflossen, wonach erzieltes Arbeitsentgelt nur bis zu dem Betrag anrechnungsfrei bleibt, der
in den letzten zwdlf Monaten vor Entstehung des Anspruchs durchschnittlich auf den Monat
entfallt. Damit wird eine Beschrankung der Anrechnungsfreiheit in Fallen erreicht, in denen in
den letzten zwolf Monaten vor Entstehung des Alg-Anspruchs teilweise kein Nebeneinkommen
und in der Folge davon ein im Vergleich zum spateren Nebenverdienst niedrigeres
durchschnittliches Entgelt erzielt worden ist (vgl zu Wortlaut und Systematik des § 141 Abs 1
und 2 SGB Il auch BSGE 97, 80 = SozR 4-4300 § 141 Nr 3, jeweils RdNr 17-18). Uber diese
ausdrlcklich geregelte Beschrankung hinaus kann einer nur zeitweise ausgelbten
geringfigigen Beschaftigung jedoch keine weitere Bedeutung im Sinne der Auffassung des

LSG zukommen.

f) Unter den Umstanden des vorliegenden Falles kann offen bleiben, ob - was nach dem Wort-
laut des § 141 Abs 2 SGB Il nicht ausgeschlossen ist - nach Anspruchsentstehung die Auf-
nahme einer geringfligigen Beschaftigung beliebig lange aufgeschoben werden darf, ohne die
Privilegierung einzubiifien. Denn der Klager hat nach den getroffenen Feststellungen vor An-
spruchsbeginn eine Nebenbeschaftigung bis Juli 2006 ausgelibt und dann nach einer Unter-
brechung von weniger als vier Monaten wieder Nebeneinkommen ab 21.11.2006 erzielt. Da
Anrechnungsfreiheit nach § 141 Abs 2 SGB Il auch fir Arbeitslose in Betracht kommt, die zu-
nachst zwolf Monate lang geringfiigig beschaftigt gewesen sind, dann aber bis zum Eintritt der
Arbeitslosigkeit tGber sechs Monate hinweg keine Nebenbeschéaftigung ausgelibt haben, kann
die Privilegierung jedenfalls Arbeitslosen wie dem Klager nicht versagt werden, bei denen ab
Beginn der Arbeitslosigkeit in einem Zeitraum von weniger als sechs Monaten kein Nebenein-

kommen erzielt worden ist.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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