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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 8. Februar 2007

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B 7aAL 22/06 R

Prozessbevollmachtigte: e ,

gegen

Bundesagentur fir Arbeit,
Regensburger Stralte 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 7a. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
8. Februar 2007 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Udsching,

die Richter Eicher und Dr. Spellbrink sowie die ehrenamtlichen
Richterinnen D6rr und Hesse

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg
vom 17. Marz 2006 aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung

an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Der Klager begehrt Leistungen der Entgeltsicherung fir altere Arbeitnehmer (EGS) fir die Zeit
vom 1. Marz 2003 bis zum 31. Januar 2005.

Der am 11. Oktober 1949 geborene Klager war bis 31. Dezember 2002 bei einem Zeitungsver-
lag in O als Aulendienstmitarbeiter (Anzeigen) beschaftigt. Das Bruttoarbeitsentgelt
betrug zuletzt monatlich 4.500 €. Von Mitte Dezember 2002 bis 12. Februar 2003 war der
Klager arbeitsunfahig erkrankt und bezog wahrend dieser Zeit Krankengeld. Am 13. Februar
2003 meldete er sich bei der Beklagten arbeitslos und beantragte die Gewahrung von
Arbeitslosengeld (Alg). Bei der Antragstellung wurde dem Klager das Merkblatt 1 fiir Arbeitslose
mit dem Stand April 2002 ausgehandigt. Das Merkblatt enthielt keinen Hinweis auf die
Moglichkeit der Inanspruchnahme von EGS-Leistungen. Die Beklagte bewilligte dem Klager
vom 13. Februar bis 28. Februar 2003 Alg fiir die Dauer von 780 Tagen in Héhe von 311,15 €
wochentlich. Am 13.Marz 2003 teilte der Klager der Beklagten durch eine
Veranderungsmitteilung schriftlich mit, dass er seit 1.Marz 2003 eine Tatigkeit
(AuRendienst/Anzeigen) bei einer anderen Zeitung aufgenommen habe. Die Beschaftigung des
Klagers bei dieser Zeitung dauerte bis 31. Januar 2005. Im Anschluss daran war er wieder
arbeitslos. Sein monatliches Bruttoarbeitsentgelt betrug bis Juni 2004 ca 3.600 € und danach
bis Januar 2005 zwischen 2.222,33 € (September 2004) und 4.035,66 € (Januar 2005). Am
14. Oktober 2003 beantragte der Klager bei der Beklagten schriftlich die Gewahrung von EGS-
Leistungen. Hinsichtlich der verspateten Antragstellung berief er sich auf eine unbillige Harte,
weil er zu Beginn seiner Arbeitslosigkeit nicht auf die entsprechende gesetzliche Regelung
hingewiesen worden sei. Die Beklagte lehnte die Gewahrung von EGS-Leistungen ab, weil kein
rechtzeitiger Antrag vorgelegen habe. Die verspatete Antragstellung kénne nicht zur Ver-
meidung einer unbilligen Harte zugelassen werden, weil das Arbeitsverhaltnis nicht durch die
Arbeitsvermittlung vermittelt worden sei und auch wirtschaftliche Erwagungen eine unbillige
Harte nicht begriinden kdénnten (Bescheid vom 9. Dezember 2003; Widerspruchsbescheid vom
12. Februar 2004).

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage abgewiesen (Gerichtsbescheid des SG Freiburg vom
15. Juni 2004). Das Landessozialgericht (LSG) Baden-Wirttemberg hat auf die Berufung des
Klagers den Gerichtsbescheid des SG aufgehoben und die Beklagte unter Aufhebung der
angefochtenen Bescheide verurteilt, dem Klager fir die Zeit vom 1. Marz 2003 bis zum
31. Januar 2005 EGS-Leistungen zu gewahren (Urteil vom 17. Marz 2006). Zur Begriindung
seiner Entscheidung hat das LSG ausgeflihrt, der Klager erfiille die Voraussetzungen fir die
Gewahrung von EGS-Leistungen, weil er am 1. Marz 2003 noch Uber einen Alg-Restanspruch
fir 764 Tage verfligt habe. Zudem habe das ihm von dem neuen Arbeitgeber gezahlte Entgelt

den ortsliblichen Bedingungen entsprochen. Der verspatete Antrag sei zuzulassen, weil es sich
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als Verstoll gegen Treu und Glauben darstelle, wenn sich die Beklagte auf die verspatete
Antragstellung berufe. Die Beklagte sei auch ohne Nachfrage seitens des Klagers verpflichtet
gewesen, ihn Uber die Moglichkeit der Inanspruchnahme von EGS-Leistungen zu informieren.
Zum einen sei diese Leistung am 1. Januar 2003 und damit nur wenige Wochen vor der
Arbeitslosmeldung des Klagers als neues Forderinstrument eingefiihrt worden. Zum anderen
habe das dem Klager ausgehandigte Merkblatt 1 mit dem Stand April 2002 keinen Hinweis auf
EGS-Leistungen enthalten. Wahrend in den Ausgaben fir die Jahre 2003 und spater ein
Hinweis auf das "Merkblatt 19 - Entgeltsicherung fiir altere Arbeitnehmer" enthalten sei, fehle
dieser Hinweis in dem Merkblatt, das der Klager bei seiner Arbeitslosmeldung erhalten habe.
Hinzu komme, dass die Folgen der Nichtgewahrung von EGS-Leistungen fir den Klager
erheblich seien, sodass eine unbillige Harte zu bejahen sei. Der Beklagten stehe ein gerichtlich
nur eingeschrankt Gberprifbarer Ermessensspielraum insofern nicht zu. Gehe man davon aus,
dass eine unbillige Harte vorliege, weil die Beklagte sich entgegen Treu und Glauben darauf
berufe, dass der Klager die Antragsfrist versdumt habe, so gabe es keinen sachlichen Grund
mehr dafir, einen verspatet gestellten Antrag dennoch nicht zuzulassen. Folglich sei jede

andere Entscheidung als die Zulassung des verspateten Antrags ermessensfehlerhaft.

Hiergegen wendet sich die Beklagte mit ihrer Revision. Sie riigt eine Verletzung des § 324
Abs 1 Satz 2 Sozialgesetzbuch Drittes Buch - Arbeitsforderung - (SGB Ill). Eine unbillige Harte
kénne vorliegend nicht anerkannt werden, weil die verspatete Antragstellung nicht durch ein
Verhalten der Beklagten mitverursacht worden sei. Der Klager, der zwar bei Antragstellung alter
als 50 Jahre gewesen sei, habe bei seiner Veranderungsmitteilung vom 13. Marz 2003
hinsichtlich seiner Arbeitsaufnahme zum 1. Marz 2003 keine Angaben zur Héhe des kiinftigen
Arbeitsentgelts gemacht. Die Beschaftigung sei auch nicht von der Beklagten vermittelt worden,
sodass ihr die Hohe des neuen Arbeitsentgelts auch nicht aus anderen Griinden bekannt
gewesen sei. Auf Grund dieser Umstande habe kein Anlass bzw keine Pflicht zur Beratung
bestanden. Eine Pflicht zur Spontanberatung kénne nicht allein auf die Tatsache gestitzt

werden, dass der Klager bereits das 50. Lebensjahr vollendet gehabt habe. Es wiirde zu einer

maflosen Uberdehnung der Beratungspflichten der Beklagten fiihren, wenn sie ohne konkrete
Anhaltspunkte bei Antragstellern weitere Angaben zu moglicherweise in Betracht kommenden
Sozialleistungen abzufragen habe, nur um diesen dann zu entsprechender Antragstellung raten
zu koénnen. Allein die Rechtsunkenntnis dariber, dass ein Anspruch auf EGS-Leistungen bei
rechtzeitiger Antragstellung bestanden hatte, reiche fir die Annahme einer unbilligen Harte
nicht. Im Ubrigen gelte der Inhalt von Gesetzen nach seiner Verkiindung im Bundesgesetzblatt
allen Normadressaten unabhangig von der tatsachlichen Kenntnisnahme als bekannt.
Anhaltspunkte dafir, dass der Klager wegen der Ablehnung des Antrags auf EGS-Leistungen

sozialhilfebedurftig geworden ware, seien nicht erkennbar.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg vom 17. Marz 2006 aufzuheben
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und die Berufung des Klagers gegen den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Freiburg

vom 15. Juni 2004 zurlickzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Er ist der Ansicht, vorliegend habe eine besondere Beratungspflicht der Beklagten bestanden,
weil das ausgehandigte Merkblatt einen Hinweis auf die zum 1. Januar 2003 eingefiihrten EGS-
Leistungen nicht enthalten habe. Auf Grund des erst neu geschaffenen und noch nicht allge-
mein bekannten Anspruchs sei die Beklagte zu einer Spontanberatung verpflichtet gewesen.
Der Beklagten sei auch bekannt gewesen, dass er bereits das 50. Lebensjahr vollendet gehabt
habe. Der Grundsatz der formellen Publizitdt von Gesetzen entbinde die Beklagte nicht von ei-
ner Beratungspflicht. Hinzu komme, dass eine Nichtgewahrung der EGS-Leistungen fir ihn

erhebliche finanzielle Folgen hatte.

Die Revision der Beklagten ist im Sinne der Aufhebung des LSG-Urteils und der Zurlickverwei-
sung der Sache an das LSG begriindet (§ 170 Abs 2 Satz 2 Sozialgerichtsgesetz <SGG>). Das
LSG hat allerdings zu Recht das Vorliegen einer unbilligen Harte im Rahmen von § 324 Abs 1
Satz 2 SGB Il bejaht und damit die verspatete Antragstellung des Klagers zu Recht zugelassen
(sogleich unter 1.). Fir eine abschlielende Entscheidung des Senats fehlen jedoch ausrei-
chende tatsachliche Feststellungen (§ 163 SGG) dazu, ob das Arbeitsentgelt des Klagers aus
dem ab 1. Marz 2003 neu eingegangenen Beschaftigungsverhaltnis den ortsiiblichen Bedingun-
gen entsprach. Das LSG hatte hierbei insbesondere berlicksichtigen muissen, dass gemaf
§421j Abs 1 Nr 2 SGB Il das ortslibliche Arbeitsentgelt nur dann maRgeblich ist, wenn keine

Tarifgebundenheit vorliegt und auch nicht auf einen Tarifvertrag zuriickgegriffen werden kann,

der fir das Arbeitsverhaltnis gelten wirde, wenn Arbeitgeber und Arbeitnehmer tarifgebunden

waren. Entsprechende Feststellungen des LSG hierzu fehlen ebenfalls (vgl unter 2.).

1. Einem Anspruch des Klagers auf EGS-Leistungen gemaf § 421j SGB Il (hier idF des Ersten
Gesetzes fiur moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23. Dezember 2002 - BGBI |
4607) dem Grunde nach (§ 130 Abs 1 SGG) steht § 324 Abs 1 Satz 1 SGB Il (hier idF des Ar-
beitsférderungs-Reformgesetzes <AFRG> vom 24. Marz 1997 - BGBI | 594) nicht entgegen.
Danach dirfen Leistungen der Arbeitsférderung (dazu § 3 Abs 4 SGB Il idF, die die Norm
durch das Gesetz zur Reform der arbeitsmarktpolitischen Instrumente <JobAQTIV-Gesetz>
vom 10. Dezember 2001 - BGBI | 3443 - erhalten hat) nur erbracht werden, wenn sie vor Eintritt
des leistungsbegriindenden Ereignisses beantragt worden sind. Zur Vermeidung unbilliger
Harten kann das Arbeitsamt (jetzt: Agentur fir Arbeit) gemaf § 324 Abs 1 Satz 2 SGB lll eine
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verspatete Antragstellung zulassen. Nach den besonderen Umstanden des Falles liegt eine un-
billige Harte iS des § 324 Abs 1 Satz 2 SGB lll vor.

§ 421j SGB Il ist durch Art 1 Nr 43 des Ersten Gesetzes flir moderne Dienstleistungen am Ar-
beitsmarkt vom 23. Dezember 2002 (BGBI | 4607) in das SGB Ill eingefligt worden und am
1. Januar 2003 in Kraft getreten (Art 14 Abs 1 des genannten Gesetzes). Danach haben Arbeit-
nehmer, die das 50. Lebensjahr vollendet haben und ihre Arbeitslosigkeit durch Aufnahme einer
versicherungspflichtigen Beschaftigung beenden oder vermeiden, Anspruch auf Leistungen der
Entgeltsicherung, wenn sie

1. einen Anspruch auf Alg haben und bei Aufnahme der Beschaftigung noch lber einen Rest-
anspruch von mindestens 180 Tagen verfligen oder einen Anspruch auf Alg tber mindestens
die gleiche Dauer hatten,

2. ein Arbeitsentgelt beanspruchen kénnen, das den tariflichen oder, wenn eine tarifliche Re-
gelung nicht besteht, ortsiiblichen Bedingungen entspricht (§ 421j Abs 1 SGB llI).

Die EGS-Leistungen werden als Zuschuss zum Arbeitsentgelt und als zusatzlicher Beitrag zur
gesetzlichen Rentenversicherung erbracht (§ 421j Abs 2 Satz 1 SGB Ill). Der Zuschuss zum
Arbeitsentgelt betragt 50 % der monatlichen Nettoentgeltdifferenz. Diese entspricht dem Unter-
schiedsbetrag zwischen dem pauschalierten Nettoentgelt, das sich aus dem der Bemessung
des Alg zu Grunde liegenden Arbeitsentgelt ergibt, und dem pauschalierten Nettoentgelt der
aufgenommenen Beschaftigung. Der zusatzliche Beitrag zur gesetzlichen Rentenversicherung
wird nach § 163 Abs 9 Sozialgesetzbuch Sechstes Buch - Gesetzliche Rentenversicherung -
(SGB VI) bemessen und wird von der Bundesanstalt (jetzt: agentur) fir Arbeit (BA) entrichtet
(Abs 2). Bei Vorliegen der Ausschlusstatbestdnde des § 421j Abs 5 SGB Ill scheidet die

Bewilligung von EGS-Leistungen von vornherein aus.

Die Leistungen nach § 421j SGB Il werden auf Antrag erbracht (so auch BT-Drucks 15/25,
S 34 zu Abs 1). Zwar wird der erforderliche Antrag nur im Zusammenhang mit der "erneuten
Antragstellung” (vgl § 421j Abs 7 Satz 2 SGB lll) erwahnt. Bei den EGS-Leistungen handelt es
sich jedoch um Leistungen der aktiven Arbeitsférderung iS des § 3 Abs 4 SGB Il (Becker in
Kasseler Handbuch des Arbeitsférderungsrechts, 2003, § 9 RdNr 221; derselbe in PK-SGB llI,
2. Aufl 2004, § 421j RdNr 61; Kruse in Gagel, SGB Il mit SGB II, § 421j RdNr 35, Stand Mai
2003; Schlegel in Eicher/Schlegel, SGB Ill, § 421j RdNr 49, Stand April 2003; Voelzke in
Hauck/Noftz, SGB Ill, § 421j RdNr 62, Stand Juni 2006), sodass die EGS-Leistungen nach
§ 323 Abs 1 SGB Il regelmaRig eines Antrags bediirfen (Ausnahme: Leistungserbringung von
Amts wegen mit Zustimmung des Leistungsempfangers). Der Antrag ist gemaR § 324 Abs 1
Satz 1 SGB Il bereits vor Eintritt des leistungsbegriindenden Ereignisses zu stellen. Das LSG
ist zu Recht davon ausgegangen, dass das leistungsbegriindende Ereignis hier in der
Aufnahme der Beschaftigung bzw dem Beginn des Arbeitsverhaltnisses zum 1. Marz 2003 zu
sehen ist (vgl Schlegel/Becker in Eicher/Schlegel, SGB Ill, § 421j RdNr 51, Stand Juni 2006;
Becker in PK-SGB IIl, 2. Aufl 2004, §421j RdNr61; vgl zur ahnlichen Situation beim
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Eingliederungszuschuss BSG SozR 4-4300 § 324 Nr 2 S 11). Mit dem Erfordernis, den Antrag
vor dem leistungsbegriindenden Ereignis zu stellen, soll vermieden werden, dass der
Antragsteller Dispositionen ftrifft, die sich im Nachhinein als schadlich erweisen, weil eine
Leistung der Arbeitsforderung nicht erbracht werden kann. Zugleich soll der Arbeitsverwaltung
Gelegenheit zur Beratung der Betroffenen gegeben werden (BT-Drucks 13/4941 zu § 325).
Vorliegend hat der Klager erst am 14. Oktober 2003 den Antrag auf Gewahrung von EGS-
Leistungen und damit nach dem Eintritt des leistungsbegriindenden Ereignisses gestellt, weil er

das neue Beschaftigungsverhaltnis bereits am 1. Marz 2003 aufgenommen hatte.

Die Beklagte war hier jedoch verpflichtet, die verspatete Antragstellung zuzulassen. Gemaf
§ 324 Abs 1 Satz 2 SGB Il kann die BA eine verspatete Antragstellung zur Vermeidung unbilli-
ger Harten zulassen. Fir die Zulassung einer verspateten Antragstellung stiinden uU zwar
auch die Rechtsinstitute der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nach §27
Sozialgesetzbuch Zehntes Buch - Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdatenschutz - (SGB X)
und des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs zur Verfigung (zur Anwendbarkeit des
sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs neben der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand vgl
BSG SozR 4-1300 § 27 Nr2 S 7 ff). Doch stellt die Hartefallregelung in § 324 Abs 1 Satz 2
SGB Il gegenuber der Wiedereinsetzung nach § 27 SGB X die speziellere Regelung dar, die
zwar der Wiedereinsetzung vergleichbar sein mag, diese jedoch verdrangt (ebenso Leitherer in
Eicher/Schlegel, SGB Ill, § 324 RdNr 30, Stand August 2006; Hlinecke in Gagel, SGB Ill mit
SGB I, § 324 RdNr 16, Stand Oktober 2005; Niesel, SGB Ill, 3. Aufl 2005, § 324 RdNr9;
Radige in Hauck/Noftz, SGBIll, §324 RdNr 11, Stand September 2003). Auf den
sozialrechtlichen Herstellungsanspruch als richterrechtlich entwickeltes Rechtsinstitut ist nur
dann zurickzugreifen, wenn spezielle gesetzliche Regelungen nicht zur Verfligung stehen
(BSG SozR 4-4300 § 137 Nr1 S 17; SozR 3-1300 § 44 Nr 25 S 59 f). Vorliegend kann eine
Korrektur im Rahmen des § 324 Abs 1 Satz 2 SGB Il herbeigefiihrt werden.

Die Beklagte durfte den Antrag des Klagers auf Gewahrung von EGS-Leistungen nicht ableh-
nen. Sie hatte den Antrag vielmehr gemal § 324 Abs 1 Satz 2 SGB Il wegen des Vorliegens
einer unbilligen Harte zulassen missen. Das LSG ist zu Recht davon ausgegangen, dass inso-

weit das Ermessen der Beklagten auf Null geschrumpft ist.

Aus dem Wortlaut des § 324 Abs 1 Satz 2 SGB Il ("kann") ergibt sich, dass der Beklagten bei
ihrer Entscheidung Uber die Zulassung des verspateten Antrags im Normalfall ein gerichtlich
nur eingeschrankt Uberprifbarer Ermessensspielraum eingeraumt ist. Der Senat kann hier
offen lassen, ob es sich bei dem Begriff der "unbilligen Harte" um einen unbestimmten
Rechtsbegriff handelt, der gerichtlich voll Uberprifbar ist und der Verwaltung keinerlei
Beurteilungsspielraum einrdumt (so Kaiser in PK-SGB llI, 2. Aufl 2004, § 324 RdNr 6; vgl hierzu
auch das Urteil des Senats vom 8. Februar 2007 - B 7a AL 34/06 R) und bei dessen Vorliegen
die BA sodann unter pflichtgemaRer Ausitibung des ihr zustehenden Ermessens dariber zu

entscheiden hat, ob die verspatete Antragstellung zuzulassen ist (Hinecke in Gagel, SGB llI
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mit SGB Il, § 324 RdNr 18, Stand Oktober 2005; Niesel, SGB lll, 3. Aufl 2005, § 324 RdNr 11;
Leitherer in Eicher/Schlegel, SGB Ill, § 324 RdNr 34, Stand August 2006; Radlge in
Hauck/Noftz, SGB Ill, § 324 RdNr 13, Stand September 2003) oder ob der Begriff der Unbil-
ligkeit grundsatzlich nicht losgelést vom Ermessen der Behdrde gewdrdigt werden kann, wes-
halb eine einheitliche Ermessensentscheidung anzunehmen ware (vgl zu § 76 Abs 2 Nr 4 Sozi-
algesetzbuch Viertes Buch - Gemeinsame Vorschriften fiir die Sozialversicherung - <SGB V>
BSGE 83, 292, 295 = SozR 3-2400 § 76 Nr 2; zum friheren § 131 Abgabenordnung <AO>
BVerwGE 39, 355, 362 ff). Beide Alternativen fihren vorliegend zum gleichen Ergebnis, weil die
verspatete Antragstellung allein auf die Verletzung der Hinweis- und Beratungspflicht der Be-
klagten zurtickzufiihren ist, sodass eine unbillige Harte vorliegt und es keinen sachlichen Grund
gibt, den verspateten Antrag nicht zuzulassen. Jede andere Entscheidung ware ermessensfeh-
lerhaft (vgl zur Ermessensreduzierung auf Null zuletzt die Urteile des Senats vom 6. April 2006
- B 7a AL 20/05 R und vom 18. August 2005 - B 7a/7 AL 66/04 R -, SozR 4-4300 § 415 Nr 1).

Wie bei jeder Hartefallprifung sind grundsatzlich alle Umstande des Einzelfalles zu beriicksich-
tigen, wobei das Vorliegen einer unbilligen Harte sich am Leistungsziel orientieren muss (vgl
nur BSG SozR 4-4300 § 158 Nr 2 S 6; Eicher in Kasseler Handbuch des Arbeitsférderungs-
rechts, 2003, § 16 RdNr 109h; Hiinecke in Gagel, SGB Ill mit SGB II, § 324 RdNr 17). Mit der
Einfllgung des §421j SGB Il hat der Gesetzgeber die Empfehlungen der Kommission
"Moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt" (sog Hartz-Kommission) zur so genannten
Lohnversicherung umgesetzt (BT-Drucks 15/25, S 34 zu § 421j). Mit dem neuen Instrument
sollten weitere Anreize zur Arbeitsaufnahme geboten werden und zugleich die geringere Alters-
sicherung durch eine Aufstockung der Beitrage zur gesetzlichen Rentenversicherung abgemil-
dert werden. Aus arbeitsmarktpolitischen Griinden sollte die Arbeitslosigkeit in der Altersgruppe
der Uber 50-jahrigen abgebaut werden (das Zugangsalter von 55 Jahren wurde auf Vorschlag
des Ausschusses fir Wirtschaft und Arbeit auf 50 Jahre herabgesetzt; vgl BT-Drucks 15/77,
S 27). Altere Arbeitnehmer sollten durch den erganzenden Beitrag zur gesetzlichen Renten-
versicherung gegenuber dem vorhergehenden Bezug von Alg besser gestellt werden
(BT-Drucks 15/25, S 35 zu Abs 2). Beide Ziele, der finanzielle Ausgleich von Einbuf3en und die
soziale Sicherung des Arbeitnehmers beim Erwerb von Anspriichen in der gesetzlichen Ren-
tenversicherung, stehen hierbei gleichrangig nebeneinander. Durch sie sollte der bereits
arbeitslose oder von Arbeitslosigkeit bedrohte Arbeitnehmer motiviert werden, bei der Suche
nach einem neuen Arbeitsplatz auch solche Mdglichkeiten in Betracht zu ziehen, die niedriger

entlohnt werden als die zuletzt ausgelibte Tatigkeit.

Der Beklagten ist allerdings einzurdumen, dass die blof3e Unkenntnis der Existenz der neuen
Foérderungsleistung seitens des Arbeitslosen eine unbillige Harte noch nicht zu begriinden ver-
mag. Eine unbillige Harte iS des § 324 Abs 1 Satz 2 SGB Il liegt hingegen immer dann vor,
wenn die verspatete Antragstellung - wie vorliegend - die Folge einer fehlerhaften Beratung
durch das Arbeitsamt (jetzt: Agentur fir Arbeit) ist, wozu auch eine zu Unrecht unterbliebene

Beratung zahlt (vgl Becker in Kasseler Handbuch des Arbeitsférderungsrechts, 2003, § 109
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RdNr 221; Schlegel/Becker in Eicher/Schlegel, SGB Ill, § 421j RdNr 52, Stand Juni 2006; Kruse
in Gagel, SGB Ill mit SGB I, § 421j RdNr 35, Stand Mai 2005). So liegt der Fall hier. Die Be-

klagte hat ihre gegentiber dem Klager bestehenden Beratungspflichten verletzt.

Rechtsgrundlage fiir die Beratungspflicht in Form einer Hinweispflicht sind im vorliegenden Fall
die in §§ 14, 15 Sozialgesetzbuch Erstes Buch - Alilgemeiner Teil - (SGB |) genannten allgemei-
nen Hinweis- und Auskunftspflichten der Sozialleistungstrager. Eine umfassendere Beratungs-
pflicht (hier nach § 30 Satz1 Nr5 SGB lll) des Sozialversicherungstragers besteht zunachst
regelmaRig bei einem entsprechenden Beratungs- und Auskunftsbegehren des Versicherten
(vgl BSG, Urteil vom 17. August 2000 - B 13 RJ 87/98 R = SGb 2000, 616; SozR 3-2600 § 115
Nr 9 S 59). Ausnahmsweise besteht jedoch auch dann eine Hinweis- und Beratungspflicht des
Versicherungstragers, wenn anlasslich einer konkreten Sachbearbeitung dem jeweiligen
Mitarbeiter eine naheliegende Gestaltungsmoglichkeit ersichtlich ist, die ein verstandiger
Versicherter wahrnehmen wirde, wenn sie ihm bekannt ware (stRspr; vgl BSG SozR 4-1200
§ 14 Nr5 S 8 mit Anmerkung Miinder SGb 2005, 239; BSG SozR 4-3100 § 60 Nr 1; SozR
3-2600 § 115 Nr 9 S 59 mit Anmerkung Koéhler SGb 2003, 407; BSG SozR 3-1200 § 14 Nr 29
S 96 mit Anmerkung Hase SGb 2001, 593; SozR 3-4100 § 110 Nr2 S 9; BSG SozR 3-1200
§ 14 Nr 16 S 49; BSG SozR 3-1200 § 14 Nr 6 S 13; BSG, Urteil vom 22. Oktober 1998 - B 5 RJ
56/97 R = SGb 1999, 26; Meyer, SGb 1985, 57, 61; Funk, SDSRV 39, 51, 54 f). Dabei ist die
Frage, ob eine Gestaltungsmoglichkeit klar zutage liegt, allein nach objektiven Merkmalen zu
beurteilen (BSG SozR 3-1200 §14 Nr16 S50). Eine derartige Verpflichtung zur
"Spontanberatung" trifft den Versicherungstrager insbesondere im Rahmen eines
Sozialrechtsverhéltnisses. Ein solches Sozialrechtsverhaltnis entsteht bereits durch die
Arbeitslosmeldung bzw die Antragstellung bei der BA (BSG SozR 4100 § 44 Nr 9 S 28; SozR 4-
4300 § 137 Nr 1 S 3) und ist in jedem Stadium des Verwaltungsverfahrens zu beachten (BSG
SozR 3-1200 § 14 Nr 29 S 99).

Die Beklagte war bereits anlasslich der Arbeitslosmeldung und Antragstellung des Klagers am
13. Februar 2003 verpflichtet, ihn auf das neue Forderinstrument des § 421j SGB Il hinzuwei-
sen (vgl Urteile des Senats vom 8. Februar 2006 - B 7a AL 36/06 R <Beratungspflicht bei Grup-
penveranstaltungen> und vom 2. September 2004 - B 7 AL 18/04 R = NZA 2005, 98 <zu noch
nicht verkiindeten Gesetzen>; SozR 4-1200 § 14 Nr 5 S 8 <allgemein zur Gesetzesanderung>;
SozR 3-3200 § 86a Nr 2 S 6 <zum Stand des Gesetzgebungsverfahrens>; SozR 3-1200 § 14
Nr 16 S 51 <zu zukinftigen Rechtsentwicklungen>; SozR 4-3100 § 60 Nr 1 S 7 <allgemein zu
Rechtsanderungen>). Das Erste Gesetz fir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom
23. Dezember 2002 wurde im Bundesgesetzblatt Nr 87 am 30. Dezember 2002 verkiindet und
war zum 1. Januar 2003 in Kraft getreten. Die Beklagte war schon auf Grund des Lebensalters
des Klagers verpflichtet, diesen bei seiner Arbeitslosmeldung und Antragstellung auf das in die-
sem Zeitpunkt noch neue Foérderinstrument der Entgeltsicherung hinzuweisen. Dies ergibt sich
schon aus der erwahnten Zielsetzung des Gesetzgebers, mit der Neuregelung altere Arbeit-

nehmer zu motivieren, sich zur Vermeidung von Arbeitslosigkeit auch um schlechter bezahlte
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Tatigkeiten zu bemuhen. Dieses Ziel konnte nur erreicht werden, wenn die fir die Umsetzung
der neu geschaffenen Férderung berufenen Dienststellen der Beklagten das in der Bevélkerung
noch unbekannte Instrument bei neu auftretenden Fallen von Arbeitslosigkeit auch bekannt

machten.

Ein solcher Hinweis ist jedoch nicht erfolgt. Insbesondere enthielt das Merkblatt Nr 1 fir Ar-
beitslose (Stand April 2002) keinen Hinweis auf das neue Férderinstrument. Der Senat kann vor
diesem Hintergrund offen lassen, ob ein Hinweis im Merkblatt Nr 1 der Hinweispflicht der Be-
klagten genlgt hatte (vgl BSGE 92, 267, 278 = SozR 4-4300 § 137 Nr 1 S 12 f). Die Beklagte
hatte den Uber 50-jahrigen Klager jedenfalls darauf hinweisen missen, dass es eine
gesetzliche Moglichkeit gibt, bei Aufnahme einer niedriger bezahlten Beschaftigung unter den
Voraussetzungen des §421j SGB Il EGS-Leistungen zu erhalten. Dass bei der
Arbeitslosmeldung noch keine konkrete, auf ein bestimmtes kiinftiges Arbeitsverhaltnis
abzielende Beratung mdglich war, liegt auf der Hand. Erforderlich war aber ein genereller
Hinweis auf das neue Instrument. Gleichzeitig hatte der Klager dann auf eine (zukiinftige)
konkrete Beratung verwiesen werden kénnen. Diese Beratungspflicht war auch fir die Beklagte
erkennbar, weil das malgebliche Kriterium fiir die Inanspruchnahme von EGS-Leistungen das
Alter des Arbeitslosen ist und gerade dieses der Beklagten bei der Arbeitslosmeldung bekannt
war. Der Klager gehorte zu einer klar abgrenzbaren Gruppe von potenziell Anspruchsberechtig-
ten (vgl BSG SozR 4-1200 § 14 Nr 5 S 11; BSG, Urteil vom 22. Oktober 1998 - B 5 RJ 56/97 R
=SGb 1999, 26; Becker in Kasseler Handbuch des Arbeitsforderungsrechts, 2003, §9
RdNr 221; Funk, SDSRV 39, 51, 55). Von daher war es fir die Hinweis- und Beratungspflicht
der Beklagten auch nicht von Bedeutung, ob sich bei der Arbeitslosmeldung am 13. Februar
2003 bereits die Aufnahme eines Beschaftigungsverhaltnisses zum 1. Marz 2003 konkret ab-
zeichnete oder erkennbar war. Im Rahmen der Arbeitslosmeldung und Antragstellung hatte es

genlgt, den Klager allgemein auf die neue Rechtslage hinzuweisen.

Dieses Ergebnis fiihrt auch nicht zu einer Uberspannung der Hinweis- und Beratungspflichten
der Beklagten. Denn sie war nicht verpflichtet, alle bei ihr gemeldeten und potentiell durch die
Neuregelung des § 421j SGB Il betroffenen Arbeitslosen zu ermitteln und sie individuell tber
die Anderungen zum 1. Januar 2003 zu informieren (vgl hierzu BSG SozR 3-1200 § 14 Nr 29
S 97). Allein die konkrete Kontaktaufnahme des Versicherten zur Beklagten (beispielsweise im
Rahmen einer Arbeitslosmeldung oder einer Informationsveranstaltung; hierzu Senatsurteil vom
8. Februar 2007 - B 7a AL 36/06 R) kurz nach Inkrafttreten eines neuen Gesetzes, das Leis-

tungsanspriche der Versicherten neu regelt, begriindet die gesteigerte Informationspflicht.

Gegen eine solche gesteigerte Informationspflicht kann nicht eingewandt werden, dass der In-
halt eines Gesetzes mit seiner Verkiindung dem Normadressaten gegeniiber grundsatzlich als
bekannt zu gelten hat, und zwar unabhangig davon, wann das Gesetz ihm tatsachlich zur
Kenntnis gelangt ist (so genannte formelle Publizitat; vgl BSG SozR 4-3800 § 1 Nr9 S 55;
SozR 4-2600 § 6 Nr 5 S 20; SozR 4-3100 § 60 Nr 1 S 7). Der Grundsatz der formellen Publizitat
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von Gesetzen wird bei einer konkreten Kontaktaufnahme mit dem Leistungstrager durch die
Beratungs- und Hinweispflicht nach §§ 14, 15 SGB | bzw ggf gemaf § 30 SGB Il Gberlagert
und bei einem Fehlverhalten (falsche oder irrefiihrende Auskunft oder sonstiges rechts- oder
treuwidriges Verhalten) des Sozialleistungstragers aufgehoben (BSG SozR 4-1200 § 14 Nr 5
S7).

Unter Bertlicksichtigung dieser Umstande war die Beklagte im Rahmen ihrer Ermessensent-
scheidung gemal § 324 Abs 1 Satz 2 SGB Il verpflichtet, die verspatete Antragstellung des
Klagers zuzulassen. Jede andere Entscheidung ware auf Grund der Verletzung der Hinweis-
und Beratungspflicht aus §§ 14, 15 SGB | ermessensfehlerhaft gewesen (Ermessensreduzie-

rung auf Null).

2. Ob der Klager allerdings alle Voraussetzungen fiir die Gewahrung von EGS-Leistungen ge-
maf § 421j SGB Il erflllt, kann der Senat nicht abschliefiend entscheiden. Zwar verfligte der
Klager zum Zeitpunkt der Arbeitsaufnahme noch Uber einen Restanspruch auf Alg von
764 Tagen (§ 421j Abs 1 Nr 1 SGB Ill). Es fehlen jedoch ausreichende tatsachliche Feststellun-
gen zur Entgeltdifferenz und zum tariflichen bzw ortstiblichen Arbeitsentgelt iS von § 421j Abs 1
Nr 2 SGB lll. Mit dieser gesetzlichen Voraussetzung soll vermieden werden, dass die Arbeits-
vertragsparteien Vereinbarungen zu Lasten der Arbeitslosenversicherung treffen, indem sie das
vereinbarte Arbeitsentgelt mindern, um damit fir den alteren Arbeitnehmer die Leistungen der
Entgeltsicherung zu steigern (vgl BT-Drucks 15/25, S 34 zu Abs 1). Das LSG hat das Arbeits-
entgelt bei dem neuen Arbeitgeber ab 1. Marz 2003 zwar als ortsiiblich erachtet. Hierbei hat es
aber unbericksichtigt gelassen, dass das ortsiibliche Arbeitsentgelt nur dann und nur hilfsweise
maldgeblich ist, wenn keine Tarifgebundenheit vorliegt und auch nicht auf einen Tarifvertrag
zurlickgegriffen werden kann, der fir das Arbeitsverhaltnis gelten wiirde, wenn Arbeitgeber und
Arbeitnehmer tarifgebunden waren (BSG SozR 4100 § 112 Nr27 S 122 zu § 112 Abs 7 Ar-
beitsférderungsgesetz <AFG>; wie hier Becker in PK-SGB Ill, 2. Aufl 2004, § 421j RdNr 19;
Marschner in GK-SGB Ill, § 421j RdNr 12, Stand Dezember 2004; aA Kruse in Gagel, SGB I
mit SGB II, § 421j RdNr 11, Stand Mai 2005). Das LSG wird daher zu ermitteln haben, ob fir
das Arbeitsverhaltnis des Klagers bei dem neuen Arbeitgeber Tarifgebundenheit vorlag, oder
ob -mangels Tarifbindung- auf einen Tarifvertrag zurlickzugreifen ist, der fir das
Arbeitsverhaltnis gelten wiirde, wenn Arbeitgeber und Arbeitnehmer tarifgebunden waren. Nur
wenn beide Voraussetzungen des § 421 Abs 1 Satz 2 SGB Ill verneint werden kénnen, ist auf
das ortslibliche Arbeitsentgelt abzustellen. Das LSG wird darliber hinaus zu prifen haben, ob

Ausschlussgriinde, insbesondere nach § 421j Abs 5 Nr 1 und 3 SGB IlI, vorliegen.

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