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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B7 AL 4/03R

Prozessbevollmachtigter: ,

gegen
Bundesanstalt fur Arbeit,
Regensburger Strafle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mindliche Verhandlung
am 21. Oktober 2003 durch den Richter Dr. Steinwedel -als Vorsitzenden -,

die Richter Eicher und Dr. Spellbrink sowie die ehrenamtlichen

Richter Kovar und Dr. Dauber firRechterkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen-
Bremen vom 11. April 2002 aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhandlung und

Entscheidung an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Grinde:

Der Klager begehrt hdhere Arbeitslosenhilfe (Alhi) ab 31. Juli 1999.

Im Jahre 1955 geboren, ist er von Beruf Bautechniker und war in diesem Beruf zuletzt
(nach vorheriger Arbeitslosigkeit mit Bezug von Arbeitslosengeld <Alg> bis 22. Marz 1996
und anschlieBendem Alhi-Bezug) im Rahmen einer ArbeitsbeschaffungsmalRnahme
(ABM) vom 1. Februar 1998 bis zum 31. Januar 1999 tatig; anschlief3end erhielt er Alg bis
zum 30. Juli 1999 nach einem Bemessungsentgelt von DM 1.200,--/ Woche (insoweit in
der Hohe des Bemessungsentgelts der vor der ABM bezogenen Alhi; dieses war hdher
als das Arbeitsentgelt wahrend der ABM und beruhte urspringlich auf einem 1997
geschlossenen, vom Gericht vorgeschlagenen aufdergerichtlichen Vergleich im Verfahren
vor dem Sozialgericht <SG> Hildesheim, Az S 3 Ar 129/97 Uber die H6he des Alg ab
23. Januar 1995; Rechtsgrundlage fir die Bemessung war damals § 112 Abs 7 Arbeits-
forderungsgesetz <AFG> unter Heranziehung der Gehaltsgruppe T 4 Rahmentarifvertrag
Bau).

Im Mai 1999 wurde er arbeitsamtsarztlich untersucht; der Arbeits- und Sozialmediziner
D auRerte den dringenden Verdacht auf eine schwere Persdnlichkeitsstérung, der Kla-
ger habe sich jedoch geweigert, eine nervenarztliche Zusatzbegutachtung vornehmen zu
lassen. Die Arbeitsmarktintegration sei zwar schwierig; vom Grundsatz her bestehe den-
noch Leistungsfahigkeit, Tatigkeiten mit intensiven Sozialkontakten sollten jedoch nicht
zugemutet werden. Ab dem 31. Juli 1999 bewilligte die Beklagte mit Bescheid vom
13. August 1999 Anschluss-Alhi nach einem Bemessungsentgelt von DM 920,-- wéchent-

lich (Eingruppierung als Bauzeichner mit einem Gehalt von DM 4.006,--/ Monat nach dem

Rahmentarifvertrag fir das Baugewerbe, Gehaltsgruppe T 2). Nach einer Erlauterung des
Bescheides mit Schreiben der Beklagten vom 11. August 1999 sei die Neufestsetzung er-
forderlich gewesen, weil der Klager nach einem arbeitsamtsarztlichen Gutachten die Be-
schaftigung nicht mehr ausiuben kdnne, nach der die Leistung zuletzt bemessen worden
sei. Der Widerspruchsbescheid vom 31. August 1999 brachte keine Abhilfe: Nur in einer
Tatigkeit als Bauzeichner habe der Klager die erforderliche, publikumsferne Ruhe. Ein-
malzahlungen (Weihnachts- oder Urlaubsgeld) seien bei der Berechnung der Alhi nicht zu
bertcksichtigen. Klage und Berufung blieben erfolglos (Gerichtsbescheid des SG Hildes-
heim vom 13. Juli 2001; Urteil des Landessozialgerichts <LSG> Niedersachsen-Bremen
vom 11. April 2002).
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Das SG hat sich auf die Ausfiihrungen des Schreibens der Beklagten vom 11. August
1999 und des Widerspruchsbescheides bezogen. Nach dem arbeitsamtsarztlichen Gut-
achten, dessen Feststellungen in sich schliissig und nachvollziehbar seien, rechtfertige
sich die Einstufung des Klagers nach § 200 Abs 2 Satz 1 Drittes Buch Sozialgesetzbuch
(SGB Ill). Auf die gerichtliche Anfrage, ob er mit einer neurologisch-psychiatrischen bzw

psychologischen Untersuchung einverstanden sei, habe der Klager nicht geantwortet.

Das Berufungsurteil nimmt auf das SG-Urteil Bezug und fuhrt aus, der Klager kénne keine
Alhi nach einem hdheren Bemessungsentgelt verlangen. Er habe sich auch im Beru-
fungsverfahren geweigert, an der Aufklarung des medizinischen Sachverhalts mitzuwir-
ken, und auch keine Anregungen unterbreitet, wie der Sachverhalt ansonsten aufgeklart
werden konnte; alternative Ermittlungsmoglichkeiten bestédnden nicht. Erst dann aber,
wenn das sozialmedizinische Leistungsprofil aufgeklart sei, kbnne seiner Anregung auf
berufskundliche Feststellung nachgekommen werden. Nach Aktenlage komme eine ho-
here Einstufung ab 31. Juli 1999 als nach der "Gehaltsgruppe 4" (wohl gemeint: Gehalts-
gruppe T 2) des Tarifvertrages flr das Baugewerbe nicht in Betracht. Bis auf die ABM sei
der Klager als Bautechniker seit 1994 nicht mehr wettbewerbsfahig auf dem Arbeitsmarkt
tatig gewesen. Dies sei ferner keine Arbeit, die ausschlief3lich im Innendienst ohne Publi-
kumskontakt durchgefiihrt werde, und kénne somit dem Klager auch deshalb nicht mehr
zugemutet werden. Soweit der Klager ruge, dass ein tarifliches 13. Monatsgehalt in der
Bemessungsgrundlage berlicksichtigt werden misste, sei darauf hinzuweisen, dass fir
Anspruche auf Alhi, die vor dem 1. Januar 2001 entstanden seien, einmalig gezahlte Ar-
beitsentgelte bei der Bemessung aulRer Betracht blieben. Vor dem Hintergrund des Be-
schlusses des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) vom 24. Mai 2000 (SozR 3-2400
§ 23a Nr 1) bestanden keine durchgreifenden Einwande dagegen, dass vor dem
1. Januar 2001 Einmalzahlungen nur beim Alg, nicht aber bei der steuerfinanzierten Alhi
Berlicksichtigung fanden (Hinweis auf Bundessozialgericht <BSG> 21. August 2001
-B 11 AL 89/01 B).

Mit der - vom Senat zugelassenen - Revision rugt der Klager eine Verletzung des § 103
Sozialgerichtsgesetz (SGG). Zu Unrecht hatten die Vorinstanzen seine Mitwirkungspflicht
zur Aufklarung des Sachverhaltes angenommen. Vielmehr habe die Beklagte die objek-
tive Beweislast dafiir zu tragen, dass er nicht mehr im vorangegangenen Umfang leis-
tungsfahig gewesen sei. Diesen Beweis sei die Beklagte schuldig geblieben. Im Ubrigen
sei bei der Berechnung seiner Alhi auch ein tarifliches 13. Monatsgehalt zu beriicksichti-
gen; mit dem Vorlagebeschluss des SG Dortmund zum BVerfG sehe auch er einen Ver-

stol gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz.
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Der Klager beantragt,
das Urteil des Landessozialgericht Niedersachsen-Bremen vom 11. April 2002, den
Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Hildesheim vom 13. Juli 2001 und den Be-
scheid der Beklagten vom 13. August 1999 in der Gestalt des Widerspruchs-
bescheides vom 31. August 1999 aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, ihm
ab 31. Juli 1999 Arbeitslosenhilfe nach einem hoheren Bemessungsentgelt zu

zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie weist auf das Urteil des BSG vom 5. Juni 2003 - B 11 AL 67/ 02 R - zur Nichtberiick-
sichtigung von Einmalzahlungen bei der Alhi und fiktiver Einstufung hin. Anzufligen sei
auch, dass nach friiheren Riigen des Klagers die Hohe des Bemessungsentgelts durch

Vergleich festgelegt worden sei.

Die Beteiligten haben sich Ubereinstimmend mit einer Entscheidung des Senats ohne
mundliche Verhandlung durch Urteil einverstanden erklart (§ 124 Abs 2 SGG).

Die Revision des Klagers ist iS der Zuriickverweisung begriindet. Beim gegenwartigen
Sachstand kann nicht entschieden werden, ob er Anspruch auf Gewahrung einer hdheren
Anschluss-Alhi ab 31. Juli 1999 hat. Es fehlt an tatsachlichen Feststellungen, um die
Hohe des Bemessungsentgelts Uberprifen zu kdnnen.

1. Auf der Grundlage der tatsachlichen Feststellungen des LSG kann nicht abschlie3end
beurteilt werden, ob die Beklagte das Bemessungsentgelt in Anwendung des § 200 Abs 2
Satz 1 SGB Il zu Unrecht auf DM 920,-- herabgesetzt hat und dem Klager deswegen eine
héhere Alhi zusteht.

Nach §200 Abs1 Satz1 SGBIll (idF des Arbeitsférderungs-Reformgesetzes vom
24. Marz 1997, BGBI | 594) ist Bemessungsentgelt fir die Alhi das Bemessungsentgelt,
nach dem das Alg zuletzt bemessen worden ist oder ohne die Vorschrift Giber die Vermin-
derung des Bemessungsentgelts wegen tatsachlicher oder rechtlicher Bindung oder we-
gen Einschrankung des Leistungsvermdgens bemessen worden ware. Nach § 200 Abs 2
Satz 1 SGB Il allerdings ist das Bemessungsentgelt hiervon abweichend zu bestimmen,

solange der Arbeitslose aus Griinden, die in seiner Person liegen, nicht mehr das maf-
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gebliche Bemessungsentgelt erzielen kann; dann ist Bemessungsentgelt das tarifliche Ar-
beitsentgelt derjenigen Beschaftigung, auf die das Arbeitsamt die Vermittlungsbemuihun-
gen fiur den Arbeitslosen in erster Linie zu erstrecken hat; alle Umstande des Einzelfalles

sind zu bericksichtigen (sog fiktive Bemessung).

Die Vorinstanzen sind der Einschatzung der Beklagten gefolgt, auf der Grundlage des ar-
beitsamtsarztlichen Gutachtens D und des Vermerks des Arbeitsberaters G

seien die Voraussetzungen des § 200 Abs 2 Satz 1 SGB Ill gegeben: Der Klager sei nicht
(mehr) in der Lage, als Bautechniker (Gehaltsgruppe T 4 Rahmentarifvertrag Bau) tatig zu
sein; vielmehr sei als Bemessungsentgelt kein hdheres Arbeitsentgelt als das eines Bau-
zeichners (Gehaltsgruppe T 2) heranzuziehen. Dem kann in dieser Form nicht gefolgt

werden.

(a) Zunéachst ist, als Tatbestandsvoraussetzung des § 200 Abs 2 Satz 1 SGB Ill, zu pru-
fen, ob der Klager aus Griinden, die in seiner Person liegen (aa), das iS der Vorschrift

mafgebliche Bemessungsentgelt nicht mehr erzielen kann (bb).

(aa) Die Fahigkeit des Arbeitslosen, ein bestimmtes Entgelt nicht mehr zu erzielen, muss

auf Griinden beruhen, die in seiner Person liegen.

Als einen solchen Grund hat das LSG ua die Zeit angesehen, die seit der letzten auf dem
Arbeitsmarkt wettbewerbsfahigen Tatigkeit des Klagers als Bautechniker im Jahre 1994
verstrichen sei. Hierin ist jedoch kein Grund zu sehen, der in der Person des Arbeitslosen
liegt. Vielmehr ist es Sinn des § 200 Abs 2 Satz 1 SGB Ill, bestimmte Grinde zu erfassen,
die nicht bereits bei der turnusmaRigen Herabbemessung nach § 201 SGB Il berlicksich-
tigt werden. Diese aber soll gerade auch - pauschal - einem Verlust an beruflicher Qualifi-
kation Rechnung tragen (BT-Drucks 13/2898 S 7 zur Vorgangervorschrift des § 136
Abs 2b AFG idF des Alhi-Reformgesetzes vom 24. Juni 1996, BGBI | 878). Damit bleiben
als personliche Griinde vor allem Leistungseinschrankungen Ubrig (s Senatsurteile vom
28. November 1996, SozR 3-4100 §136 Nr6 S 27 und vom 14.Februar 1989,
SozR 4100 § 136 Nr7 S 31; Ebsen in: Gagel, SGB lll, § 200, RdNr 34 f, Stand: 1999;
Brandts in: Niesel, SGB IIl, 2. Aufl 2002, § 200 RdNr 11 f).

Insofern zu Recht hat das LSG auf die im arbeitsamtsarztlichen Gutachten betonte Ein-
schrankung der Einsatzfahigkeit bei intensiven Sozialkontakten abgehoben. Es hat jedoch
zu Unrecht ungepruft gelassen, ob es sich hier um einen Befund handelt, der bereits im
Zeitpunkt der Festsetzung des iS des § 200 Abs 2 Satz 1 SGB lll maRgeblichen Bemes-
sungsentgelts bestand, oder ob insoweit eine Anderung (Verschlechterung) gegeniiber
den damaligen Verhaltnissen vorliegt; denn nur unter der letztgenannten Voraussetzung
kann der Grund, der in der Person des Arbeitslosen liegt, dazu gefiihrt haben, dass dieser
"nicht mehr" das maRgebliche (zutreffende) Bemessungsentgelt nach § 200 Abs 1 SGB IlI
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erzielen kann. Im vorliegenden Fall entspricht dies nicht dem Arbeitsentgelt wahrend der
ABM (§ 133 Abs 1 SGB Ill). MaBgebender Zeitpunkt ist damit der des frlheren Bezugs
von Alg, aber nicht derjenige des Vergleichsabschlusses (im Jahre 1997), sondern der
des Beginns der Alg-Zahlung (im Jahre 1995), deren Hbhe hierdurch geregelt wurde.
Denn ein nach § 112 Abs 7 AFG festgesetztes Bemessungsentgelt fir das Alg anderte
sich auch dann nur nach MaRgabe der allgemeinen Dynamisierung (§ 112a AFG), wenn
wahrend der Bezugsdauer sich die im Rahmen des §112 Abs7 AFG zu be-

ricksichtigende Leistungsfahigkeit des Arbeitslosen verschlechtert hatte.

Waren dem Klager (selbst wenn der Beklagten unbekannt) bereits 1995, im Zeitpunkt des
Beginns der Alg-Zahlung, ebenso wie im Juli 1999 intensive Sozialkontakte nicht zumut-
bar gewesen, kdnnte es deshalb bereits an einer der Tatbestandsvoraussetzungen des
§ 200 Abs 2 Satz 1 SGB Il fehlen: Das Bemessungsentgelt ergabe sich dann aus § 200
Abs 1 SGB Il

(bb) Zu Unrecht ist das LSG ferner fir seine Feststellung, dass der Klager das maf3geb-
liche Bemessungsentgelt nicht mehr erzielen kdnne, lediglich von der Tatigkeit ausge-
gangen, welche fur die Bemessung des Alg ursprunglich maflgebend war. Dies war eine
nach der Gehaltsgruppe T 4 vergltete Tatigkeit als Bautechniker. Diese Tatigkeit kann er
nach den tatsachlichen Feststellungen des LSG aus gesundheitlichen Grinden nicht
mehr austiben und damit hieraus auch nicht mehr DM 1.200,-- wochentlich (das dem

letzten Alg-Bezug zu Grunde liegende Bemessungsentgelt) verdienen.

Im vorliegenden Zusammenhang kann jedoch nicht allein auf eine bestimmte, frihere Ta-
tigkeit (oder aber, wie hier, auf die Grundlage einer friiheren Einstufung nach § 112 Abs 7
AFG) abgestellt werden. Zwar fehlt es an einer im Rahmen des § 200 Abs 2 Satz 1
SGB Il erheblichen Anderung (s unter <aa>), wenn der Arbeitslose diese Téatigkeit noch
auslben koénnte. Wenn er jedoch, wie das hier der Fall ist, dies nicht (mehr) kann, recht-
fertigt dies noch nicht den Schluss, er konne das maRgebliche Bemessungsentgelt unter

keinen Umstanden erzielen.

Denn nach § 200 Abs 2 Satz 1 SGB Il ist nur zu prifen, ob der Arbeitslose das "mafigeb-
liche Bemessungsentgelt" - also das sich aus der Anwendung des Abs 1 dieser Vorschrift
ergebende Bemessungsentgelt - erzielen kann. Im vorliegenden Fall ist also entschei-
dend, ob der Klager in der Lage gewesen ware, im Zeitpunkt der Alhi-Bewilligung nach
seinen beruflichen Kenntnissen und Fahigkeiten und seiner Leistungsfahigkeit noch (ir-
gend) eine berufliche Tatigkeit auszulben, in der er jenes Bemessungsentgelt hatte ver-
dienen kénnen (Senatsurteil vom 14. Februar 1989, SozR 4100 § 136 Nr 7 S 32 f). Auch
hierzu hat das LSG keine Feststellungen getroffen.
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Es wird ferner Folgendes zu berlicksichtigen haben: Nach der Rechtsprechung des BSG
zur Vorlaufervorschrift des § 200 Abs 2 Satz1 SGB Ill, dem § 136 Abs 2 Satz2 AFG
(BSG 29. Juni 2000, SozR 3-4100 § 136 Nr 12 S 65 ff) kommt es insoweit nicht auf das
Bemessungsentgelt an, nach dem das Alg zuletzt tatsdchlich bemessen wurde, sondern
auf das materiell-rechtlich zutreffende Bemessungsentgelt. Das LSG hat ungepriift gelas-
sen, nach welchem Bemessungsentgelt das dem Klager ab 1. Februar 1999 gewahrte Alg
richtigerweise zu bemessen gewesen ware. Dies bestimmt sich nicht (lediglich) an der
Anwendung der bereits von der Beklagten berlcksichtigten Besitzstandsklausel des § 133
Abs 1 SGB Il (Bemessungsentgelt der vor Beginn der ABM bezogenen Alhi statt entspre-
chend dem ABM-Entgelt), sondern auch daran, ob bereits dieses Bemessungsentgelt
richtig berechnet war. Insoweit braucht freilich nicht mehr tberprift zu werden, ob die Ein-
stufung des Klagers nach § 112 Abs 7 AFG als Bautechniker (Gehaltsgruppe T 4) fur das
ihm ab Januar 1995 gewahrte Alg zutraf. Denn diese Einstufung beruhte auf einem vom
Gericht vorgeschlagenen aulergerichtlichen Vergleich im Verfahren SG Hildesheim - S 3
Ar 129/97. Damit lag jedenfalls insoweit eine gesonderte Entscheidung Uber das Bemes-

sungsentgelt vor, die eine eigenstandige Bindungswirkung entfaltet (vgl BSG aaO S 67).

(b) Steht fest, dass der Arbeitslose iS des § 200 Abs 2 Satz 1 SGB Il das maf3gebliche
Bemessungsentgelt nicht mehr erzielen kann, ist Bemessungsentgelt das tarifliche Ar-
beitsentgelt derjenigen Beschaftigung, auf die das Arbeitsamt die Vermittlungsbemuihun-
gen in erster Linie zu erstrecken hat. Die Beklagte sowie die Vorinstanzen sind davon
ausgegangen, dass insoweit keine Beschaftigung mit einem hdheren Entgelt als dem
eines Bauzeichners (Gehaltsgruppe T 2, im LSG-Urteil falschlich als "T 4" bezeichnet) in
Betracht kommt. Auch insoweit tragen die tatsachlichen Feststellungen des LSG dieses
Ergebnis nicht.

Denn das LSG hat lediglich festgestellt, dass der Klager nicht mehr als Bautechniker (ein-
gestuft in Gehaltsgruppe T 4) tatig sein kann. Allein hieraus folgt jedoch nicht bereits
denknotwendig, dass er kein hoheres Entgelt als das eines Bauzeichners (Gehaltsgruppe
T 2) erzielen kann. Denn hdherwertige Tatigkeiten als nach der Gehaltsgruppe T 2 (zB
solche der Gruppe T 3 oder aber Tatigkeiten nach anderen Tarifvertragen) sind ganzlich
ungeprift geblieben. Insbesondere hat das LSG auch nicht festgestellt, ob es nicht bereits
innerhalb der Gehaltsgruppe T 4 in nennenswertem Umfang andere Tatigkeiten als die
eines Bautechnikers gibt, die der Klager ausfihren kénnte und die keine intensiven

Sozialkontakte mit sich bringen.

Allgemein wird auch im Rahmen der Bestimmung "derjenigen Beschaftigung, auf die das
Arbeitsamt die Vermittlungsbemihungen fur den Arbeitslosen in erster Linie zu erstrecken
hat" nach § 200 Abs 2 Satz 1 SGB Ill, ahnlich wie bei § 112 Abs 7 AFG, ein "Glnstig-
keitsprinzip" (s BSG 23. November 1988, SozR 4100 § 112 Nr 42 S 200) anzuwenden
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sein, das auf das hochste vom Arbeitslosen unter Berlicksichtigung seiner personlichen

Verhaltnisse noch erzielbare tarifliche Arbeitsentgelt abstellt.

(c) Zur Nachholung der unter (a) und (b) vermissten tatsachlichen Feststellungen ist die
Sache an das LSG zuriickzuverweisen. Liegen die Voraussetzungen fiir die Anwendung
des § 200 Abs 2 Satz 1 SGB Il nicht vor, richtet sich die H6he des Bemessungsentgelts
nach § 200 Abs 1 SGB lll. Es ist nicht Aufgabe des Revisionsgerichts, zu beurteilen, ob
die fehlenden Tatsachen im Einzelnen auch ohne die vom Klager verweigerte facharztli-

che Begutachtung festgestellt werden kénnen.
Auf die von der Revision erhobenen Verfahrensriigen kommt es nicht mehr an.

(d) Bei seiner neuen Entscheidung wird das LSG ggf die im Rahmen des § 200 Abs 2
Satz 1 SGB Il geltende Beweislast zu beachten haben (zur Beweislast bei der Sperrzeit
vgl Senatsurteil vom 26. November 1992, BSGE 71, 256, 260 ff = SozR 3-4100 § 119
Nr 7): Es wird auch zu prifen haben, inwieweit eine Beweislastumkehr bei fehlender pro-
zessualer Mitwirkung (zB Verweigerung einer arztlichen Untersuchung durch den Klager)
in Betracht kommt (vgl BSG vom 25. April 2002, BSGE 89, 243, 247 = SozR 3-4300 § 144
Nr 8).

2. Ein Anspruch auf hohere Alhi folgt jedenfalls nicht aus der Entscheidung des BVerfG
vom 24. Mai 2000 (BVerfGE 102, 127 = SozR 3-2400 § 23a Nr 1); diese aufdert sich nur
zur Bericksichtigung von Einmalzahlungen bei der Hohe des Alg. Der Gesetzgeber hat
- bei seiner Umsetzung der genannten Entscheidung - die Alhi ausdriicklich von entspre-
chenden Anderungen zu Gunsten der Leistungsbezieher ausgenommen (§ 200 Abs 1,
§ 434c Abs 4 SGB Il idF des Einmalzahlungs-Neuregelungsgesetzes vom 21. Dezember
2000, BGBI I 1791). Dieses Ergebnis misste auch dann gelten, wenn Einmalzahlungen in
das nach § 200 Abs 2 Satz 1 SGB Ill zu ermittelnde tarifliche Arbeitsentgelt eingeflossen
sind. Nach Auffassung des 11. Senats des BSG liegt hierin kein Verfassungsverstof, ins-
besondere keine Verletzung des Gleichheitssatzes (Art 3 Abs 1 Grundgesetz, s Urteil vom
5. Juni 2003 - B 11 AL 67/02 R -).

Das LSG wird auch uber die aufiergerichtlichen Kosten des Revisionsverfahrens zu be-

finden haben.
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