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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 1. Marz 2011

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 7 AL 26/09 R

L 3 AL 5697/07 (LSG Baden-Wirttemberg)
S 9 AL 1490/07 (SG Karlsruhe)

Klager und Revisionsbeklagter,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

Bundesagentur fur Arbeit,
Regensburger Stral3e 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom

1. Mérz 2011 durch die Richter Coseriu, Othmer und Prof. Dr. Spellbrink
sowie den ehrenamtlichen Richter Rascher und die ehrenamtliche Richterin
Garben-Mogwitz

fur Recht erkannt:

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

vom 15. Juli 2009 aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an
dieses Gericht zurtickverwiesen.
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Im Streit ist hdheres Arbeitslosengeld (Alg) fir die Zeit vom 2.2. bis 9.6.2007, insbesondere

unter Beriicksichtigung eines héheren Freibetrages fir Nebeneinkommen.

Der 1948 geborene Klager war ab 11.4.2001 versicherungspflichtig beschaftigt und Ubte
daneben ab dem 1.10.2001 eine Beschaftigung (mit einem zeitlichen Umfang von unter
15 Wochenstunden) aus, bei der er im Zeitraum Dezember 2002 bis Dezember 2003 durch-
schnittlich Gber 400 Euro brutto monatlich verdiente. Am 12.12.2003 erlitt der Klager im
Rahmen seiner Hauptbeschaftigung einen Arbeitsunfall und bezog vom 23.1.2004 bis 9.6.2005
Verletztengeld, das unter Einbeziehung seines Einkommens aus der Nebentatigkeit berechnet

war.

Am 10.6.2005 meldete sich der Klager arbeitslos und bezog bis zum 9.6.2007 Alg. Im Marz
2006 nahm er seine Nebentatigkeit wieder auf; die Beklagte @anderte die Alg-Bewilligung (Be-
scheid vom 29.6.2005) ua fur den streitigen Zeitraum wegen des erzielten Nebeneinkommens
unter Bericksichtigung eines Freibetrags von 165 Euro monatlich ab (Bescheid vom 3.1.2007;
Bescheid vom 8.2.2007 flr die Zeit ab 1.9.2006; Widerspruchsbescheid vom 19.2.2007).

Die mit dem Ziel erhobene Klage, bei der Berlicksichtigung des Nebeneinkommens einen héhe-
ren Freibetrag, errechnet aus dem Durchschnittsverdienst der bereits friiher ausgeibten
Nebentatigkeit, zugrunde zu legen, blieb erfolglos (Urteil des Sozialgerichts <SG> Karlsruhe
vom 23.10.2007), nachdem auch wahrend des Klageverfahrens nach Vorlage der jeweiligen
Einkommensnachweise Anderungsbescheide ergangen waren (Bescheid vom 14.3.2007 eben-
falls fur die Zeit ab 1.9.2006; Bescheid vom 5.4.2007 fur die Zeit ab 1.2.2007; Bescheid vom
10.5.2007 fur die Zeit ab 1.3.2007; Bescheid vom 1.6.2007 fur die Zeit ab 1.4.2007; Bescheid
vom 28.6.2007 fur die Zeit ab 1.5.2007). Das Landessozialgericht (LSG) Baden-Wirttemberg
hat die Beklagte demgegentiber verurteilt, dem Klager ab dem 2.2.2007 héheres Alg unter Zu-
grundelegung eines Freibetrages fur Nebeneinkommen in H6he von monatlich 234,30 Euro zu
gewahren (Urteil vom 15.7.2009). Zur Begriindung seiner Entscheidung hat es ausgefihrt, der
vom erzielten Nebeneinkommen abzuziehende Freibetrag bemesse sich nicht nach § 141
Abs 1 Sozialgesetzbuch Drittes Buch - Arbeitsforderung - (SGB Ill), sondern nach dessen Abs 2
in der vom 1.1.2005 bis 31.12.2008 geltenden Fassung. Nach Sinn und Zweck der Regelung
stehe der Bezug einer Lohnersatzleistung der vom Gesetz geforderten Beschéftigung gegen
Arbeitsentgelt gleich. Es spiele auch keine Rolle, dass die bis zum Arbeitsunfall ausgeubte
Nebenbeschaftigung zwar unter 15 Stunden wéchentlich ausgeiibt worden sei, aber wegen der
Hohe des gezahlten Arbeitsentgelts die Geringfligigkeitsgrenze Uberschritten habe und damit

versicherungspflichtig gewesen sei.
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Mit der Revision rugt die Beklagte eine Verletzung des § 141 Abs 2 SGB Ill. Der dortige Begriff
des Arbeitsentgelts sei eng auszulegen und gelte nicht fir Einkommen aus Lohnersatzleistun-
gen. Eine Privilegierung der Einkommensanrechnung auf der Grundlage des § 141 Abs 2
SGB Il sei zudem nicht geboten, wenn vor Entstehung des Alg-Anspruchs eine nicht gering-
fugige und damit versicherungspflichtige, aber weniger als 15 Wochenstunden umfassende

Tatigkeit ausgeiibt worden sei.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des LSG aufzuheben und die Berufung des Klagers gegen das Urteil des SG
zuriickzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Er halt das angefochtene Urteil flr zutreffend.

Die zulassige Revision der Beklagten ist im Sinne der Zuriickverweisung zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung (8 170 Abs 2 Satz 2 Sozialgerichtsgesetz <SGG>) begriindet. Es
fehlen ausreichende tatsachliche Feststellungen des LSG, um abschlieRend entscheiden zu

kénnen.

Gegenstand des Verfahrens sind wegen der Beschrankung des Streitgegenstandes auf die Zeit
vom 2.2. bis 9.6.2007 nur die Bescheide vom 5.4., 10.5., 1.6. und 28.6.2007. Denn der
Bescheid vom 8.2.2007 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 19.2.2007 ist
insgesamt ersetzt durch den Bescheid vom 14.3.2007 (8§ 39 Abs 2 Sozialgesetzbuch Zehntes
Buch - Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdatenschutz <SGB X>), der seinerseits durch
den Bescheid vom 5.4.2007 unter Erhéhung des taglichen Leistungsbetrages fir Februar 2007
auf 24,89 Euro ersetzt wird. Der Bescheid vom 10.5.2007 ersetzt ab Méarz 2007 den Bescheid
vom 5.4.2007 unter Erhdhung des taglichen Leistungsbetrages in diesem Monat auf
24,91 Euro. Der Bescheid vom 1.6.2007 ersetzt dann ab 1.4.2007 den Bescheid vom 10.5.2007
unter Anhebung des taglichen Leistungsbetrages fir April 2007 auf 23,87 Euro. Schlie3lich
ersetzt noch der Bescheid vom 28.6.2007 ab 1.5.2007 den Bescheid vom 1.6.2007 unter
Erhéhung des taglichen Leistungsbetrages fir diesen Monat auf 20,29 Euro. Diese
Abéanderungsbescheide betreffend die Monate Februar bis Juni 2007 sind gemaf § 96 Abs 1
SGG Gegenstand des Klageverfahrens geworden. Den Anderungsbescheid vom 7.9.2007

betreffend den Leistungsanspruch vom 1.6. bis 9.6.2007 hat die Beklagte in der mindlichen
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Verhandlung vor dem Senat aufgehoben. Die Bescheide aus dem Jahr 2006 Uber die
Neuberechnung des Leistungsanspruchs unter Berlcksichtigung der ab Marz 2006 wieder

aufgenommenen Nebentatigkeit des Klagers sind bestandskraftig geworden (8 77 SGG).

Es handelt es sich um eine Teil-Anfechtungsklage (8 54 Abs 1 SGG), gerichtet auf htheres Alg
unter Berlcksichtigung eines um 69,30 Euro (234,30 Euro - 165 Euro) hdheren Freibetrags,
begrenzt in der H6he des friher bewilligten Alg. Bei einem solchen Streit sind Grund und Héhe
des Anspruchs auf Alg in vollem Umfang und unter allen denkbaren rechtlichen Gesichtspunk-
ten zu prufen (stRspr; vgl: BSGE 95, 8 ff RdNr 6 = SozR 4-4300 § 140 Nr 1; BSGE 95, 191
RdNr 13 = SozR 4-4300 § 37b Nr 2; BSG SozR 4-4300 § 130 Nr 3 RdNr 9).

Ob die streitgegenstandlichen Anderungsbescheide nach § 48 Abs 1 Satz 2 Nr 3 SGB X iVm
§ 330 Abs 3 Satz1 SGB Il dann ihrerseits wegen der Einkommensanrechnung jeweils fur
einen Monat wieder nach 88 44, 45 oder nach § 48 SGB X zu korrigieren waren, weil evtl die
urspringliche Einkommensanrechnung von Anfang falsch war (vgl hierzu mit Nachweisen aus
der Rspr: Eicher in Eicher/Schlegel, SGB lll, Stand Marz 2007, § 329 RdNr 1 f), mag das LSG
prifen. Das LSG hat sich ausschlie3lich mit der Berechnung des Freibetrages nach § 141
Abs 2 SGBIIl (in der Fassung, die die Norm durch das Dritte Gesetz fir moderne
Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23.12.2003 - BGBI | 2848 - erhalten hat) auseinander
gesetzt. Bei der Berechnung des Alg-Anspruchs ist dem Klager allerdings kein Freibetrag nach
§ 141 Abs 2 SGB Il zuzugestehen.

Nach 8141 Abs1 Satz1l SGB Il ist das Arbeitsentgelt aus einer weniger als 15 Stunden
wochentlich umfassenden Beschéftigung, die der Arbeitslose wahrend einer Zeit ausibt, fir die
ihm Alg zusteht, nach Abzug der Steuern, der Sozialversicherungsbeitrage und der Werbungs-
kosten sowie eines Freibetrages in Hohe von 165 Euro auf das Alg fur den Kalendermonat, in
dem die Beschaftigung ausgelibt wird, anzurechnen. Nach § 141 Abs 2 SGB Il bleibt jedoch
das Arbeitsentgelt aus einer geringfligigen Beschéaftigung nach Abs 1 Satz 1 bis zu dem Betrag
anrechnungsfrei, der in den letzten 12 Monaten vor der Entstehung des Anspruches aus einer
geringfiigigen Beschaftigung durchschnittlich auf den Monat entfallt, mindestens jedoch ein Be-
trag in Hohe des Freibetrages, der sich nach Abs 1 ergeben wiirde, wenn der Arbeitslose in den
letzten 18 Monaten vor der Entstehung des Anspruches neben einem Versicherungspflichtver-

haltnis eine geringfligige Beschaftigung mindestens 12 Monate lang ausgetibt hat.

Nach den tatsachlichen Feststellungen des LSG (8 163 SGG) liegen die Voraussetzungen des
§ 141 Abs 2 SGB Il fur das vom Klager in der Zeit ab 2.2.2007 erzielte Arbeitsentgelt aus der
Beschaftigung nicht vor. Der Klager hat nicht in den vor Entstehung des Alg-Anspruchs liegen-
den letzten 18 Monaten neben seiner versicherungspflichtigen Beschaftigung eine geringfugige
Beschaftigung mindestens 12 Monate lang ausgeibt. Entgegen den Ausfihrungen des LSG im

angefochtenen Urteil ist der Bezug von Verletztengeld aus der gesetzlichen Unfallversicherung
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der tatsachlichen Auslibung einer geringfiigigen Beschaftigung in dem erforderlichen Umfang
und Zeitraum nicht gleichzusetzen. Denn unabhangig von der Frage, ob und in welchem
Umfang eine Unterbrechung der ausgeibten geringfligigen Beschéaftigung die Bertcksichtigung
des Freibetrages nach § 141 Abs 2 SGB Il entfallen lasst (vgl hierzu Bundessozialgericht
<BSG>, Urteil vom 1.7.2010 - B 11 AL 31/09 R - zur Verdffentlichung in SozR vorgesehen),
handelt es sich entgegen den Ausfihrungen des LSG bei dem gezahlten Verletztengeld nicht

um Arbeitsentgelt, das durch Auslibung einer geringfligigen Beschéaftigung erzielt worden ist.

Wahrend § 141 Abs 1 SGB lll den Zweck verfolgt, dem Arbeitslosen einen Anreiz zu geben,
seine Arbeitskraft neben dem Bezug von Leistungen einzusetzen, um auf diese Weise seine
Wiedereingliederung zu erleichtern (BT-Drucks 13/4941, zu § 141 - Anrechnung von Nebenein-
kommen - S 180), verfolgt Abs 2 der Regelung ebenso wie der Abs 3 die Absicht, dem Arbeits-
losen die Nebeneinkiinfte zu belassen, die schon ldangere Zeit vor Eintritt der Arbeitslosigkeit
seinen Lebensstandard mitbestimmt haben (BT-Drucks 14/873 S 14 zu Nr 21; s insgesamt
hierzu BSGE 97, 80 ff = SozR 4-4300 § 141 Nr 3, RdNr 15 mwN). Nach dem eindeutigen Wort-
laut des § 141 Abs 2 SGB Ill muss dabei allerdings die geringfligige Beschéftigung auch tat-

sachlich ausgeibt worden sein.

Diese Auslegung kann entgegen der Auffassung des LSG nicht ausschlief3lich durch die Teleo-
logie des Gesetzes gepragt werden. Vielmehr stellt das Gesetz ausdriicklich und bewusst auf
die Auslibung einer Nebentatigkeit ab. Das Verletztengeld als Lohnersatzleistung fallt damit
nicht unter die Vorschrift des 8 141 Abs 2 SGB Ill, weil es kein tatséchlich erzieltes Arbeitsent-
gelt aus einer ausgetibten Tatigkeit ist. Der Bezug von Verletztengeld ersetzt gerade ein tat-
sachlich erarbeitetes Einkommen bzw Nebeneinkommen, tritt quasi an dessen Stelle, und kann
aufgrund seines Lohnersatzcharakters nicht dem tatsachlich erzielten Arbeitsentgelt iS des
§ 141 Abs 1 SGB Ill gleichgesetzt werden. Sozialleistungen wie das Verletztengeld fallen also
nicht unter § 141 SGB lll, weil dort die Begunstigung lediglich fur das "Arbeitsentgelt" vorgese-
hen ist.

Dass der Bezug einer Entgeltersatzleistung nicht dem Arbeitsentgelt aus einer Beschéftigung
gleichzustellen ist, ergibt sich aus der Entstehungsgeschichte des § 141 SGB Il (s die Darstel-
lung in BSG, Urteil vom 1.7.2010 - B 11 AL 31/09 R - RdNr 19, zur Veréffentlichung in SozR
vorgesehen) und aus systematischen Erwagungen. Zwar bezogen sich die Ausfiihrungen des
BSG im Urteil vom 28.1.1992 (SozR 3-4100 § 115 Nr 3 S 13 f), dass nur das ausdricklich ge-
nannte "Arbeitsentgelt”, nicht aber damit zusammenhangende Lohnersatzleistungen wie das
Verletztengeld von der Regelung umfasst seien, auf die Vorgéangervorschrift des § 141 Abs 1
Satz 1 SGB lll, den § 115 Abs 1 Satz 1 Arbeitsforderungsgesetz. Allerdings bezieht sich § 141
Abs 2 SGB llI gleichfalls auf das Arbeitsentgelt in Abs 1 der Vorschrift, sodass der Arbeitsent-
geltbegriff in beiden Absatzen nach der gesamten Struktur des § 141 SGB lll, denknotwendig

einheitlich auszulegen ist. Insoweit stellt § 141 SGB IIl auf die in § 14 Sozialgesetzbuch Viertes
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Buch - Gemeinsame Vorschriften fur die Sozialversicherung - (SGB V) enthaltene Legaldefini-
tion ab, wonach Arbeitsentgelt alle laufenden oder einmaligen Einnahmen aus einer Beschafti-

gung sind.

Die Anderung des § 141 SGB Il mit Wirkung zum 1.1.2009 durch das Gesetz zur Neuausrich-
tung der arbeitsmarktpolitischen Instrumente vom 21.12.2008 (BGBII 2917), mit der der
Gesetzgeber den Begriff einer geringfligigen Beschéaftigung aus dem Gesetzestext entfernt und
durch eine Bezugnahme auf eine Erwerbstatigkeit iS des § 119 Abs 3 SGB Il ersetzt hat, der
eine Tatigkeitszeit (Arbeitszeit) von weniger als 15 Stunden wodchentlich verlangt. Mit dieser
Neuregelung sollte die nach altem Recht bestehende Ungleichbehandlung zwischen einem
Arbeitslosen, der sein privilegiertes Nebeneinkommen aus einer selbststéandigen Téatigkeit er-
Zielte und einem Arbeitslosen, der eine abhangige Nebenbeschéftigung ausibte, beseitigt
werden. Denn das Nebeneinkommen aus einer abhangigen Beschaftigung wurde nur in vollem
Umfang geschutzt, wenn es im Rahmen einer geringfiigigen Beschéftigung erzielt wurde (Ent-
geltgrenze 400 Euro monatlich), wahrend Nebeneinkommen aus einer selbststandigen Tatigkeit
auch dann privilegiert war, wenn es mehr als geringfligig war, die Tatigkeit jedoch weniger als
15 Wochenstunden ausgeiibt wurde (vgl: BT-Drucks 16/10810 S 38 zu Nr 40). Die Gesetzesbe-

grindung stellt mithin ausdriicklich auf Einkommen aus einer Tatigkeit ab.

Eine solche wortliche Auslegung ist im Ubrigen auch zur Gleichbehandlung abhangig Beschéf-
tigter mit Selbststandigen nach § 141 Abs 3 SGB Il erforderlich, die nicht im Falle von Krank-
heit, Arbeitsunfallen etc von Gesetzes wegen versichert sind, bzw denen eine etwaige
Versicherungsleistung unabhéngig von dem Einkommen aus der selbststdndigen Tatigkeit er-
bracht wird. Die vom LSG zu Grunde gelegte teleologische Auslegung wiirde demgegeniber
die abhangig Beschaftigten bei Berlicksichtigung einer Lohnersatzleistung einseitig gegeniber

den Selbststandigen bevorzugen.

Ob die Regelung des §141 Abs2 SGB Il wegen des Begriffs einer geringflgigen
Beschaftigung in seiner bis zum 31.12.2008 geltenden Fassung gegen Art 3 Grundgesetz
verstdfit und ob insoweit eine verfassungskonforme Auslegung erforderlich ist, kann hier
dahinstehen. Denn es fehlt bereits an der vor der Arbeitslosigkeit erforderlichen Austibung einer

Beschaftigung.

Das LSG wird ggf auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens zu entscheiden haben.
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