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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 3. Dezember 2009

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 11 AL 40/08 R

L 9 AL 118/07 (LSG Nordrhein-Westfalen)
S 22 AL 150/06 (SG Gelsenkirchen)

Prozessbevollmachtigter: ,

gegen

Bundesagentur flr Arbeit,
Regensburger Straflte 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
3. Dezember 2009 durch die Vizeprasidentin Dr. Wetzel-Steinwedel ,
den Richter Dr. Leitherer unddieRichterin Dr.Roos sowie die
ehrenamtlichen Richter Siller und Bungart

fir Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen

vom 25. September 2008 wird zurtickgewiesen.

Kosten sind auch im Revisionsverfahren nicht zu erstatten.
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Streitig ist, ob die Klagerin Anspruch auf Leistungen nach dem Altersteilzeitgesetz (AItTZG) hat.

Bei der Klagerin war seit 1960 der 1945 geborene Arbeitnehmer S versicherungspflichtig be-
schaftigt. Am 30. Juni 2005 vereinbarte die Klagerin mit S die Durchfiihrung von Altersteilzeit
nach dem Blockmodell. Die Vereinbarung sah vor, dass S ab 1. Juli 2005 zunachst weiter in

Vollzeit arbeitete, ab 1. Oktober 2006 jedoch vollstandig von der Arbeit freigestellt wurde.

In der Zeit vom 1. Oktober 2004 bis 30. September 2006 stand bei der Klagerin der Arbeit-
nehmer A in einem befristeten Arbeitsverhaltnis. A meldete sich wegen des bevorstehenden
Ablaufs der Befristung am 30. Mai und am 12. Juni 2006 bei der Beklagten arbeitsuchend. Am
25. August 2006 schloss die Klagerin mit A einen Vertrag Uber ein am 1. Oktober 2006
beginnendes unbefristetes Arbeitsverhaltnis, zu dem es nach ihrem Vorbringen ohne das Aus-

scheiden des Arbeitnehmers S nicht gekommen ware.

Am 31. Oktober 2006 beantragte die Klagerin die Anerkennung der Voraussetzungen fiir die
Gewahrung von Leistungen nach § 4 AItTZG, da der Arbeitsplatz des S durch A neu besetzt
worden sei. Die Beklagte lehnte die Gewahrung von Leistungen nach dem AITZG mit der Be-
grindung ab, A sei nicht arbeitslos gemeldet gewesen (Bescheid vom 7. November 2006). Der

Widerspruch der Klagerin blieb erfolglos (Widerspruchsbescheid vom 20. November 2006).

Das Sozialgericht (SG) hat auf die Klage die Bescheide der Beklagten aufgehoben, die Er-
fullung der Voraussetzungen des § 3 Abs 1 Satz 1 Nr 2 Buchst a AItTZG ab dem 1. Oktober
2006 festgestellt und die Beklagte verurteilt, an die Klagerin ab 1. Oktober 2006 Leistungen
nach §4 AIRTZG nach Mallgabe der gesetzlichen Bestimmungen zu zahlen (Urteil vom
20. September 2007). Auf die Berufung der Beklagten hat das Landessozialgericht (LSG) das
Urteil des SG geandert und die Klage abgewiesen (Urteil vom 25. September 2008). In den
Entscheidungsgriinden hat das LSG im Wesentlichen ausgefuhrt: Ein Anspruch auf Leistungen
nach §4 AItTZG bestehe nicht, da der Arbeitnehmer A nicht iS des § 3 Abs 1 Satz1 Nr2
Buchst a AItTZG arbeitslos gemeldet gewesen sei. Eine Meldung als arbeitsuchend gemaf
§ 37b Sozialgesetzbuch Drittes Buch (SGB Ill) genlige nicht. Die Eingliederungsziele des
AItTZG und des SGB Il seien nicht deckungsgleich. Bei einer Arbeitsuchendmeldung sei noch
nicht hinreichend absehbar, ob sich die Gefahr des Eintritts von Arbeitslosigkeit konkretisieren
werde. Auch sei schon vor Inkrafttreten des § 37b SGB Il zwischen Arbeitslosen und Arbeit-
suchenden unterschieden worden und der Gesetzgeber habe bei mehreren Anderungen jeweils

davon abgesehen, den Personenkreis der Arbeitsuchenden iS des § 37b SGB Il in den An-
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wendungsbereich des AItTZG einzubeziehen. Ein fiir die Klagerin guinstigeres Ergebnis folge

auch nicht aus den Grundsatzen des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision riigt die Klagerin eine Verletzung des § 3 Abs 1 Satz 1
Nr 2 Buchst a AItTZG. Nach Sinn und Zweck der Vorschrift sowie der Gesetzeshistorie sei die
Wiederbesetzung mit einem arbeitsuchend gemeldeten Arbeitnehmer ausreichend. Bei Ein-
fihrung des § 37b SGB Il und des § 122 Abs 1 Satz2 SGB Ill mit der Beschrankung der
Maoglichkeit einer friihzeitigen Arbeitslosmeldung habe der Gesetzgeber die Auswirkungen auf
das AIRTZG Ubersehen. Bei einer Gesamtschau werde dem Anliegen des AltTZG auch durch
die Einstellung eines von Arbeitslosigkeit bedrohten Arbeithnehmers Rechnung getragen. Die
Erforderlichkeit des Eintritts von Beschaftigungslosigkeit lasse sich auch nicht mit dem Argu-

ment rechtfertigen, es seien Mitnahmeeffekte zu vermeiden.

Die Klagerin beantragt,
das Urteil des LSG Nordrhein-Westfalen vom 25. September 2008 abzuandern und die
Berufung der Beklagten gegen das Urteil des SG Gelsenkirchen vom 20. September

2007 zuriickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,
die Revision der Klagerin zuriickzuweisen.

Sie halt das Urteil des LSG fiir zutreffend.

Die Revision ist unbegriindet (§ 170 Abs 1 Satz 1 Sozialgerichtsgesetz <SGG>).

1. Im Revisionsverfahren von Amts wegen zu berlicksichtigende Verfahrensfehler liegen nicht
vor. Die auf Aufhebung der ergangenen Bescheide sowie Verurteilung der Beklagten zur Ge-
wahrung von Leistungen nach § 4 AItTZG gerichtete Klage ist als verbundene Anfechtungs-
und Leistungsklage gemaf § 54 Abs 1 und 4 SGG zulassig (BSG SozR 3-4170 § 2 Nr1 S 3;
SozR 3-4170 §2 Nr2 S 8f). Eines zusatzlichen Feststellungsbegehrens, von dem die
Vorinstanzen noch ausgegangen sind, bedarf es nicht, da trotz des in §12 AITZG
vorgesehenen zweistufigen  Verwaltungsverfahrens  ausschliel3lich  die  verbundene
Anfechtungs- und Leistungsklage die richtige Klageart ist (BSG SozR 3-4170 § 2 Nr 2 S 9).

2. Das LSG hat zutreffend das Bestehen eines Anspruchs der Klagerin auf Leistungen nach
dem AItTZG verneint.
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a) Der Anspruch auf die dem Arbeitgeber nach § 4 AltTZG zu gewahrenden Leistungen setzt ua
gemal § 3 Abs 1 Satz 1 Nr 2 Buchst a AItTZG - hier anwendbar in der Fassung, die die Vor-
schrift durch das Dritte Gesetz flir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom
23. Dezember 2003 (BGBI | 2848) erhalten hat - voraus, dass der Arbeitgeber aus Anlass des
Ubergangs des Arbeitnehmers in die Altersteilzeitarbeit einen bei einer Agentur fiir Arbeit
arbeitslos gemeldeten Arbeitnehmer oder einen Arbeitnehmer nach Abschluss der Ausbildung
auf dem freigemachten oder auf einem in diesem Zusammenhang durch Umsetzung frei ge-
wordenen Arbeitsplatz versicherungspflichtig im Sinne des SGB Ill beschaftigt. Bei dem von der
Klagerin nach Ubertritt des S in die Freistellungsphase auf dem freigemachten Arbeitsplatz be-

schaftigten Arbeitnehmer A liegt keine der genannten Voraussetzungen vor.

b) Bei A handelt es sich insbesondere nicht um einen bei einer Agentur fir Arbeit "arbeitslos
gemeldeten" Arbeitnehmer iS des § 3 Abs 1 Satz 1 Nr 2 Buchst a AItTZG.

Den getroffenen tatsachlichen Feststellungen (§ 163 SGG) ist vielmehr zu entnehmen, dass
sich A bei der Beklagten nur arbeitsuchend iS des § 37b SGB Il in der im Jahre 2006
geltenden Fassung des Fiinften Gesetzes zur Anderung des SGB Il und anderer Gesetze vom
22. Dezember 2005 (BGBI | 3676, vgl inzwischen § 38 SGB Il idF des Gesetzes zur Neuaus-
richtung der arbeitsmarktpolitischen Instrumente vom 21. Dezember 2008, BGBI | 2917) ge-
meldet hatte. Eine solche Arbeitsuchendmeldung erfiillt entgegen der Auffassung der Klagerin
nicht das Merkmal der Arbeitslosmeldung iS des § 3 Abs 1 Satz 1 Nr 2 Buchst a AItTZG.

aa) Dies folgt zunachst aus dem insoweit eindeutigen Gesetzeswortlaut. § 3 Abs 1 Satz 1 Nr 2
Buchst a AItTZG verlangt ausdriicklich die Beschaftigung eines "arbeitslos gemeldeten" Arbeit-
nehmers. Das SGB Il unterscheidet zwischen der Meldung als arbeitslos (§ 122 SGB lll) und
der Meldung als arbeitsuchend (§ 37b SGB Ill). Wahrend mit der Arbeitslosmeldung die Tat-
sache der Arbeitslosigkeit angezeigt wird, ist die Arbeitsuchendmeldung gemanR § 37b SGB llI
als versicherungsrechtliche Obliegenheit ausgestaltet, die den Eintritt von Arbeitslosigkeit ver-
hindern soll (vgl BSGE 95, 8, 14 = SozR 4-4300 § 140 Nr 1 RdNr 20; zu den Unterschieden
zwischen Arbeitslos- und Arbeitsuchendmeldung vgl auch Spellbrink in Eicher/Schlegel,
SGB I, § 122 RdNr 33, Stand 2004). Die Differenzierung zwischen Arbeitslosen und Arbeit-
suchenden ist auch im Ubrigen im SGB Il angelegt und war bereits dem Arbeitsférderungs-
gesetz (AFG) zu entnehmen (vgl ua §§ 15, 16, 35 SGB Ill bzw §§ 13, 14, 44, 105 AFG; zur
Unterscheidung auch BSG SozR 3-7825 § 2 Nr6 S 28; Brand in Niesel, AFG, 2. Aufl 1997,
§ 13 RdNr 5).

bb) Dass der Gesetzgeber das Erfordernis der Beschaftigung eines "arbeitslos gemeldeten”
Arbeitnehmers bewusst in § 3 Abs 1 Satz 1 Nr 2 Buchst a AItTZG geregelt hat, lasst sich aus
der Rechtsentwicklung nachvollziehen. So enthielt schon das dem AItTZG vorausgehende

Gesetz zur Forderung von Vorruhestandsleistungen (Vorruhestandsgesetz <VRG>) vom
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13. April 1984 (BGBI | 601) eine mit dem spateren § 3 Abs 1 Satz 1 Nr 2 Buchst a AItTZG weit-
gehend Ubereinstimmende Regelung, die den Anspruch des Arbeitgebers auf Zuschuss (ua)
von der Beschaftigung eines beim Arbeitsamt arbeitslos gemeldeten Arbeitnehmers auf dem
freigemachten Arbeitsplatz abhangig machte (§2 Abs 1 Nr5 Buchsta VRG; zum Ziel des
Gesetzgebers, gerade die Einstellung von gemeldeten Arbeitslosen zu férdern, vgl BT-Drucks
10/880 S 1f, 13f). Nach der 1994 ergangenen Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
(BSG) zu § 2 Abs 1 Nr 5 Buchst a VRG konnte die Einstellung eines Arbeitnehmers, der zwar
arbeitsuchend gemeldet und von Arbeitslosigkeit bedroht, nicht jedoch arbeitslos gemeldet war,
einen Anspruch auf Zuschuss zum VRG nicht ausldosen (BSG SozR 3-7825 § 2 Nr 6).

Das Erfordernis der Arbeitslosmeldung blieb auch mit dem Inkrafttreten des AItTZG von 1988
(Art 2 des Gesetzes zur Anderung des AFG und zur Forderung eines gleitenden Ubergangs
alterer Arbeitnehmer in den Ruhestand vom 20.12.1988, BGBI | 2343) erhalten (vgl § 3 Abs 1
Nr 2 sowie § 1 dieses Gesetzes; zu den Gesetzesmotiven BT-Drucks 11/2990 S 16 f, 25). Bei
Einfihrung des AItTZG von 1996 (Art 1 des Gesetzes zur Forderung eines gleitenden Uber-
gangs in den Ruhestand vom 23.7.1996, BGBI | 1078) hielt der Gesetzgeber sogar in Kenntnis
der Rechtsprechung des BSG zum VRG (SozR 3-7825 § 2 Nr 6) an der Voraussetzung der
Beschaftigung eines "arbeitslos gemeldeten" Arbeitnehmers fest. Die Gesetzesmaterialien ent-
halten keine Hinweise, dass die hierzu in der Rechtsprechung entwickelten Anforderungen
herabgesetzt werden sollten (vgl BT-Drucks 13/4336 S 1, 14 f, 17 f).

Entgegen dem Vorbringen der Revision kann nicht angenommen werden, der Gesetzgeber
habe die Einfiihrung des § 37b SGB Il mit Wirkung vom 1. Juli 2003 durch das Erste Gesetz fiir
moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23. Dezember 2003 (BGBI | 4607) Ubersehen.
Gegen ein Ubersehen spricht bereits, dass § 3 AltTZG auch nach Inkrafttreten des § 37b
SGB Il mehrfach geandert wurde und dass bei allen Anderungen die Formulierung "arbeitslos
gemeldet" unverandert geblieben ist. Dass der Gesetzgeber an der Voraussetzung der Be-
schaftigung eines arbeitslos gemeldeten Arbeitnehmers festhalten und nicht etwa eine Be-
schaftigung von lediglich Arbeitsuchenden als ausreichend ansehen wollte, ergibt sich ins-
besondere - worauf das LSG zutreffend hingewiesen hat - aus den Anderungen, die § 3 AltTZG
im Zusammenhang mit der Einfihrung der Vorschriften des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch
(SGB Il) erfahren hat. Denn bei Annahme, es reiche bereits eine Beschaftigung von Arbeit-
suchenden aus, waren die mit Wirkung vom 1. Januar 2005 durch das Vierte Gesetz fir
moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 24. Dezember 2003 (BGBI | 2954) eingefiigte
Sonderregelung des §3 Abs 1 Satz2 AITZG betreffend Bezieher von Arbeitslosengeld Il
(Alg 1) nach dem SGB Il und die spatere Streichung dieser Vorschrift mit Wirkung ab 1. Januar
2008 durch das Gesetz zur Anderung des Vierten Buches Sozialgesetzbuch und anderer
Gesetze vom 19. Dezember 2007 (BGBI | 3024) mit gleichzeitiger Einbeziehung der Alg II-

Empfanger in den Tatbestand der Nr 2 Buchst a nicht verstandlich.
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Ebenso wenig vermag die Revision mit ihrem Hinweis auf § 122 Abs1 Satz2 SGB Il
- eingefuihrt durch das Arbeitsférderungs-Reformgesetz vom 24. Marz 1997 (BGBI| 594) mit
spaterer Anderung durch das Dritte Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom
23. Dezember 2003 (BGBI | 2848) - durchzudringen. Mit § 122 Abs 1 Satz 2 SGB Il will der
Gesetzgeber nur klarstellen, dass die Arbeitslosmeldung entsprechend bereits gelibter Ver-
waltungspraxis schon vor Eintritt der Arbeitslosigkeit erfolgen kann, um eine mdglichst nahtlose
Leistungsgewahrung zu ermdglichen (vgl BT-Drucks 13/4941 S 176). Hieraus lasst sich kein
Argument fir die Auffassung gewinnen, trotz des Wortlauts des § 3 Abs 1 Satz 1 Nr 2 Buchst a
AItTZG reiche bereits das Vorliegen einer Arbeitsuchendmeldung aus. Da sich A nach den
Feststellungen des LSG nur arbeitsuchend und nicht iS des § 122 Abs 1 Satz 2 SGB Il vor-
zeitig arbeitslos gemeldet hatte, bedarf es auch keiner Entscheidung der Frage, ob eine solche
Meldung einen Anspruch nach dem AITZG begriinden kénnte (vgl zur Problematik Rolfs in
Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 9. Aufl 2009, § 3 AItTZG RdNr 20; Schlegel in Kiittner,
Personalbuch, 16. Aufl 2009, 11 Altersteilzeit RdNr 63; Grimmke, AltersteilzeitG, 2005, § 3
RdNr 38).

cc) Uber den Gesetzeswortlaut hinaus stehen einem Anspruch des Arbeitgebers auf
Leistungen nach dem AItTZG bei Beschéaftigung eines nur arbeitsuchend iS des § 37b SGB I
gemeldeten Arbeitnehmers insbesondere Sinn und Zweck des AItTZG entgegen. Das AItTZG
soll alteren Arbeitslosen einen gleitenden Ubergang vom Erwerbsleben in die Altersrente
ermoglichen (vgl dazu BSG SozR 4-4170 § 2 Nr 1 RdNr 15; BSG, Urteil vom 21. Juli 2009 - B 7
AL 6/08 R -, zur Veroffentlichung vorgesehen in BSGE und SozR, RdNr 13), zugleich aber auch
den Arbeitsmarkt durch die Einstellung von arbeitslosen oder gleichgestellten ausgebildeten
Arbeitnehmern entlasten (vgl BT-Drucks 13/4336 S2, 15f, 17f, zur gleichartigen
Interessenlage unter Geltung des VRG vgl BSG SozR 3-7825 § 2 Nr 6 S 28 mit Hinweis auf
BT-Drucks 10/880 S 13f). Mit dieser Zielsetzung lasst sich die Auffassung, bereits die
Einstellung eines nur arbeitsuchend gemeldeten Arbeitnehmers kénne den Anspruch auf
Leistungen begriinden, nicht vereinbaren. Denn bei der Arbeitsuchendmeldung, die
Arbeitslosigkeit verhindern soll (BSGE 95, 8, 14 = SozR 4-4300 § 140 Nr 1) und anders als die
Arbeitslosmeldung nicht als Anspruchsvoraussetzung flir Leistungen bei Arbeitslosigkeit
ausgestaltet ist (§ 118 SGB lll), ist noch nicht absehbar, ob sich das Risiko des Eintritts von
Arbeitslosigkeit Uberhaupt realisieren wird. Die Einstellung eines nur arbeitsuchend gemeldeten
Arbeitnehmers fiihrt deshalb zu keiner Entlastung des Arbeitsmarktes im Sinne der erwahnten

Gesetzesmaterialien.

c) Das dargelegte Verstandnis des § 3 Abs 1 Satz 1 Nr 2 Buchst a AItTZG begegnet nach Uber-
zeugung des Senats keinen verfassungsrechtlichen Bedenken (vgl bereits BSG SozR 3-7825
§ 2Nr6 S 29).
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d) Ein fiur die Klagerin glinstigeres Ergebnis ergibt sich nicht aus den Grundsatzen des sozial-
rechtlichen Herstellungsanspruchs. Ein solcher Anspruch scheidet bereits deshalb aus, well
nach dem Gesamtzusammenhang der Feststellungen des LSG keine konkreten Anhaltspunkte
fur eine Verletzung von Beratungspflichten durch die Beklagte zu erkennen sind.
Dementsprechend hat sich die Klagerin im Revisionsverfahren nicht mehr auf einen Her-

stellungsanspruch berufen.

3. Kommt somit ein Leistungsanspruch der Klagerin schon wegen fehlender Arbeitslosmeldung
des Arbeitnehmers A nicht in Betracht, kann auf sich beruhen, ob die Ubernahme des A in ein
unbefristetes Arbeitsverhaltnis das Erfordernis der Beschaftigung "auf dem freigemachten oder
auf einem in diesem Zusammenhang durch Umsetzung frei gewordenen Arbeitsplatz" erfillt
(vgl ua Rittweger in Rittweger/Petri/Schweigert, Altersteilzeit, 2. Aufl 2002, § 3 RdNr 78).

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG (vgl Urteil des Senats vom 21. Marz 2007,
B 11a AL 9/06 R, bei juris RANr 24, insoweit in SozR 4-4170 § 2 Nr 1 nicht abgedruckt).
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