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Arbeitsforderungsrecht

Zur Hohe des Arbeitslosengeldes eines Schwerbehin-
derten nach Altersteilzeit

§ 151 Abs. 1 Satz 1 SGB III; § 10 Abs. 1 AITZG; Art. 3
GG X

1. Arbeitslose Altersteilzeitarbeitnehmer erhalten eine privile-
gierte Bemessung des Arbeitslosengeldes auf Grundlage eines
fiktiven Arbeitsentgeltes, das sic ohne Altersteilzeit erhalten
hitten, nur bis zu dem Zeitpunkt, zu dem sie erstmals eine -
gegebenenfalls auch abschlagsbehaftete — Altersrente beanspru-
chen konnen (Anschluss an BSG, Urteil vom 15.12.2005-B 7 a
AL 30/05 R).

2. Kann ein arbeitsloser Altersteilzeitarbeitnehmer eine Alters-
rente fiir schwerbehinderte Menschen mit Rentenabschligen
beanspruchen, erfolgt die Bemessung seines Arbeitslosengeldes
auf Grundlage des tatsichlich erzielten Arbeitsentgeltes.

3. Der Schutz der Finanzierbarkeit der Arbeitslosenversicherung
stellt einen rechtfertigenden Grund fiir die unterschiedliche Ar- .
beitslosengeldbemessung von arbeitslosen Altersteilzeitarbeit-
nehmern ohne Rentenanspruch und solchen, die einen Renten-
anspruch haben, dar, selbst wenn der Rentenanspruch nur unter
Inkaufnahme von Abschligen realisierbar ist. (Amtliche Leitsit-
ze)

4, Das Altersteilzeitgesetz (AltTZG) enthilt Spezialvorschriften
zur Bemessung des Arbeitslosengeldes. Danach erhéht sich bei
nicht altersrentenberechtigten Arbeitslosen das dem Arbeits-
losengeld zu Grunde zu legende Entgelt bis zu dem Betrag, der
ohne die Altersteilzeit zu Grunde zu legen wiire,

5. Bei altersrentenberechtigten Arbeitslosen greifen die all-
gemeinen Bemessungsvorschriften des SGB III. Altersrentenbe-
rechtigt ist auch der Arbeitslose, der nur eine vorzeitige Alters-
rente fiir schwerbehinderte Menschen mit Maximalabschligen
erhalten konnte, (Redaktionelle Leitsitze)

LSG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 20.1.2021, L 3 AL
1926/20, BeckRS 2021, 532

Selbst wenn ein arbeitsloser Altersteilzeitarbeitnehmer ei- 26, 27
ne Altersrente nur mit Abschligen beanspruchen kann,

bemisst sich sein Arbeitslosengeld nicht auf Grundlage

eines fiktiven héheren, sondern auf Grundlage des tatsich-

lich zuletze bezogenen Arbeitsentgelts. ‘
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Nach § 10 Abs. 1 Satz 2 AITZG ist eine fiktive Berech- 27
nung ab dem Tag ausgeschlossen, an dem der Arbeitneh-

mer eine Rente wegen Alters in Anspruch nehmen kann.
Mithin ist von dem Tage an, an dem die Rente — gegebe-
nenfalls auch mit Abschligen — erstmals beansprucht wer-

den kann, das Bemessungsentgelt maRgebend, das ohne

die Erhohung nach § 10 Abs. 1 Satz 1 AITZG zu Grunde

zu legen wire. Auf die tatsachliche Inanspruchnahme der
Rente kommt es nicht an. Zu den Altersrenten idS zihlt
auch die Altersrente fiir schwerbehinderte Menschen.

Der Gesetzgeber hat in § 137¢ SGB V Anforderungen an 32
die Erbringung von Potentialleistungen nicht vorgegeben.
Er hat jedoch kompensatorisch mit dem G-BA-Verfahren
eine institutionelle Absicherung vorgesehen, die er als nor-
mativen Regelfall versteht. Dem Potentialmafstab kommt
hinsichtlich einer neuen Methode daher nur eine zeitlich
begrenzte Bedeutung zu.Der Klager kann im Verhaltnis
zur beklagten Bundesagentur fiir Arbeit keine Rechte aus
einer etwaigen Mitteilung seiner Arbeitgeberin ableiten,
wonach die Altersteilzeitvereinbarung fiir thn nicht nach-
teilig sein soll. Eine Zurechnung dieser Erklarung scheidet
aus.

Zum Sachverhalt: Zwischen den Beteiligten ist die Hohe des
Arbeitslosengeldes streitig.

Der 1957 geborene schwerbehinderte Klager war seit dem 12.10.1987
bei der Fa.H. AG (im Folgenden: Arbeitgeberin) als Montagewerker
versicherungspflichtig beschiftigr. Am 23.6.2015 schloss er mit seiner
Arbeitgeberin einen Altersteilzeitvertrag (...). Die Altersteilzeitverein-
barung begann am 1.10.2015 und endete am 30.6.2018. In dieser Zeit
war der Klager von seiner Arbeit freigestellt und erhielt ein Arbeits-
entgelt in Hohe von 85 Prozent eines fiktiven Nettoentgeltes ohne
Altersteilzeitarbeit. Ausweislich einer Rentenauskunft der Deutschen
Rentenversicherung B.-W. vom 25.6.2018 konnte er eine Altersrente
fiir Schwerbehinderte mit Rentenabschlag ab dem 1.7.2018 und ohne
Rentenabschlag ab dem 1.7.2021 beziehen.

Mit personlicher Arbeitslosmeldung vom 11.5.2018 beantragte der
Kliger bei der Beklagten die Gewiihrung von Arbeitslosengeld ab dem
1.7.2018. In der von seiner Arbeitgeberin ausgestellten Arbeitsbeschei-
nigung vom 18.7.2018 war fiir die Zeit vom 1.7.2017 bis zum 30.6.
2018 ein beitragspflichtiges Bruttoarbeitsentgelt ohne Einmalzahlungen
in Hohe von insgesamt 28.103,41 Euro sowie ein fiktives Brutto-
arbeitsentgelt mit Einmalzahlungen in Hoéhe von insgesamt
56.156,82 Euro ausgewiesen. Nachdem die Beklagte Leistungen zu-
nichst vorlaufig bewilligt hatte (vorldufiger Bewilligungsbescheid vom
2.7.2018), bewilligte sie dem Kliger mit Bescheid vom 10.9.2018 Ar-
beitslosengeld ab dem 1.7.2018 fiir 720 Tage abschliefend. Ausgehend
von einem einjihrigen Bemessungsrahmen vom 1.7.2017 bis zum 30.6.
2018 errechnete sie aus dem in der Arbeitsbescheinigung als beitrags-
pflichtiges Bruttoarbeitsentgelt ohne Einmalzahlung ausgewiesenen tat-
sichlich erzielten Arbeitsentgelt ein tigliches Bemessungsentgelt in Ho-
he von 77,00 Euro. Der tigliche Leistungssatz belief sich auf
31,07 Euro.

Mit Anderungsbescheid vom 12.9.2018 setzte die Beklagte den Leis-
tungsanspruch firr die Zeit vom 25.9.2018 bis zum 16.10.2018 im
Hinblick auf eine vom Klager in diesem Zeitraum durchgefiihrte statio-
nire Rehabilitationsmalnahme mit Anspruch auf Ubergangsgeld auf
0,00 Euro tiglich fest. Im Anschluss an die Rehabilitationsmafnahme
war der Klager bis zum 30.11.2018 arbeitsunfihig.

Gegen den Bewilligungsbescheid vom 10.9.2018 erhob der Klager am
9.10.2018 Widerspruch. Es hatte statt des tatsichlichen Bruttoentgelts
das fiktive Bruttoentgelt der Leistungsberechnung zugrunde gelegt wer-
den miissen. Dies ergebe sich aus § 10 Abs. 1 Altersteilzeitgesetz
(AITZG). Auch habe der Arbeitgeber wihrend der Altersteilzeit einen
Aufstockungsbetrag an die Rentenversicherung bezahlt.

Wahrend des Widerspruchsverfahrens hob die Beklagte mit Bescheid
vom 26.10.2018 die Bewilligungsentscheidung ab dem 25.9.2018 auf.

Mit Widerspruchsbescheid vom 12.11.2018 wies sie den Widerspruch
zuriick. Die Regelung des § 150 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 SGB III finde keine
Anwendung, denn nach § 150 Abs. 2 Satz 2 SGB 111 gelte diese nicht in

Fillen einer Teilzeitvereinbarung nach dem AITZG, es sei denn das
Beschiftigungsverhiltnis sei wegen Zahlungsunfihigkeit beendet wor-
den. Der Bemessungszeitraum umfasse deshalb die Entgeltabrechnungs-
zeitriume vom 1.7.2017 bis zum 30.6.2018.

Am 22.11.2018 erlieR die Beklagte einen weiteren Aufhebungsbescheid,
mit dem sie die Bewilligung von Arbeitslosengeld ab dem 17.10.2018
aufhob. Zur Begriindung fithrte sie aus, der Klager sei aus der Reha
arbeitsunfihig entlassen worden und habe deshalb auch nach der Reha
keinen Anspruch auf Arbeitslosengeld.

Am 12.12.2018 hat der Kliger Klage zum Sozialgericht Mannheim
(SG) erhoben, mit der er sich gegen den Bescheid vom 10.9.2018 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 12.11.2018 gewendet und
hoheres Arbeitslosengeld begehrt hat. Die Beklagte habe die Privilegie-
rung des Teilzeitarbeitnehmers nicht umfassend gewiirdigt, die beson-
ders in § 150 Abs. 2 SGB IIl zum Ausdruck komme. Diese Regelung
solle den Leistungsberechtigten die Nachteile ersparen, die sich ergi-
ben, wenn sich die Teilzeitentgelte auf die Hohe des Leistungsanspruchs
auswirkten. Diese Privilegierung werde auch durch § 10 Abs. 1 Satz 1
AItTZG untermauert, wonach sich der Schutzgedanke auf das zu be-
riicksichtigende Beitragsbemessungsentgelt auswirke. Zur effektiven
Gewihrleistung dieses Schutzes diirften die Regelungen des SGB 11l im
Rahmen des § 10 Abs. 1 Satz 1 ATZG keine Anwendung finden.
Zudem habe ihm seine frithere Arbeitgeberin versichert, dass ihm bei
Abschluss der Altersteilzeitvereinbarung keine Nachteile entstiinden,
da es sich um eine spezielle Vereinbarung handele, was diese auch
gegeniiber der Beklagten bestarigt habe.

Die Beklagte ist der Klage entgegengetreten. Nach § 10 Abs. 1 AkTZG
sei das erhdhte Arbeitsentgelt nur so lange zu beriicksichtigen, bis eine
Altersrente mit Abschligen bezogen werden konne. Der Klager konne
bereits seit dem 1.7.2018, d.h. ab seinem Arbeitslosengeldbezug, eine
Altersrente fiir schwerbehinderte Menschen beziehen. Die Bemessung
des Arbeitslosengeldes habe deshalb aus dem tatsichlichen Arbeitsent-
gelt der Teilzeitbeschiftigung erfolgen miissen.

Wihrend des Klageverfahrens hat die Beklagte dem Kliger aufgrund
der Arbeitslosmeldung vom 29.11.2018 mit Bewilligungsbescheid vom
20.12.2018 ab dem 1.12.2018 erneut Arbeitslosengeld bewilligt.

Mit Gerichtsbescheid vom 19.5.2020 hat das SG die Klage abgewie-
sen. Zur Begriindung hat es auf die Ausfilhrungen der Beklagten in
den angefochtenen Bescheiden verwiesen. Erganzend hat es unter Be-
zugnahme auf das Urteil des Bundessozialgerichts (BSG) vom 15.12.
2005 (B 7a AL 30/05 R) ausgefiihrt, nach § 10 Abs. 1 Satz 2 AITZG
greife die Begiinstigung des § 10 Abs. 1 Saz 1 ATZG nur so lange,
bis der Arbeitslose eine Rente wegen Alters beanspruchen kénne. Ab
dann sei nach § 10 Abs. 1 Satz 2 AKTZG das Bemessungsentgelt ohne
die Erhohung maRgeblich. Ausweislich der Gesetzesbegriindung be-
treffe diese Regelung auch Altersrenten, die nur unter Inkaufnahme
eines Abschlags beansprucht werden konnten. Uberdies kénne die
vom Kliger erwihnte Mitteilung der Arbeitgeberin keine Rechtswir-
kungen in dem Rechtsverhiltnis zwischen thm und der Beklagten
begriinden. Der Gerichtsbescheid ist dem Kliger am 25.5.2020 zu-
gestellt worden,

Gegen den Gerichtsbescheid hat der Kliger am 19.6.2020 Berufung
zum Landessozialgericht Baden-Wiirttemberg (LSG) eingelegt. Zur Be-
grindung verweist er erneut auf die Privilegierung des Teilzeitarbeit-
nehmers, die die Beklagte und das SG nicht umfassend gewiirdigt
hatten. Seiner Meinung nach laufe die Moglichkeit der Altersteilzeit
leer, wenn mit einer Verminderung der Leistungen nach dem SGB III
gerechnet werden miisse. Unter Bezugnahme auf das Urteil des BSG
vom 12.9.2017 (B 11 AL 25/16 R) fithrt er aus, nach diesem Urteil
hitte er keine Sperrzeit bekommen, wenn er einen Aufhebungsvertrag
geschlossen hitte, um direkt in Rente zu gehen und sich dann aber
umentschieden und Leistungen nach dem SGB Il beantragt hatte. Es
stelle sich deshalb die Frage, weshalb vorliegend die Leistungen nach
dem SGB III fiir ihn nachteilig berechnet wiirden. Da die Altersteilzeit
als arbeitspolitisches Instrument nicht zur Benachreiligung fihren diir-
fe, verstoRe die Nichtanwendung der Privilegierungstatbestande gegen
Art. 3GG.[...]

Aus den Griinden: Die Berufung ist zulissig, aber nicht
begriindet.

1. Gegenstand des Berufungsverfahrens ist der Gerichts-
bescheid vom 19.5.2020 und der Bewilligungsbescheid der
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Beklagten vom 10.9.2018 in der Fassung des Anderungs-
bescheides vom 12.9.2018, der den Bescheid vom 10.9.
2018 in Bezug auf den Zeitraum vom 25.9.2018 bis zum
16.10.2018 abgeindert hat, sowie der Widerspruchs-
bescheid vom 12.11.2018. Zudem ist gem. § 86 SGG der
Aufhebungsbescheid vom 26.10.2018, der die Bewilligungs-
entscheidung ab dem 25.9.2018 aufgehoben hat, in das
Widerspruchsverfahren einbezogen worden. Er ist deshalb
ebenfalls Gegenstand des Berufungsverfahrens. Dieser Auf-
hebungsbescheid begrenzt den Verfahrensgegenstand in
zeitlicher Hinsicht auf die Zeit vom 1.7.2018 bis zum 24.9.
2018. -

Ob der weitere Aufhebungsbescheid vom 22.11.2018, der
nach Erlass des Widerspruchsbescheides, aber vor Klageer-
hebung ergangen ist, mit dem die Beklagte die Arbeitslosen-
geldbewilligung erneut — allerdings erst ab dem 17.10.2018
— aufgehoben hat, Gegenstand des Rechtsstreits ist, kann im
Ergebnis dahinstehen. In Rechtsprechung und Literatur wird
die Frage, ob ein nach Erlass des Widerspruchsbescheides,
aber vor Klageerhebung erlassener Bescheid tiber § 86 SGG
in das Widerspruchsverfahren einbezogen werden kann, un-
terschiedlich beurteilt (zum Meinungsstand vgl. Senger, in:
jurisPK-SGG, 1. Aufl. 2017, § 86 Rn. 15). Da die Beklagte
die Arbeitslosengeldbewilligung bereits zuvor ab dem 25.9.
2018 aufgehoben hatte, konnte dieser erneute Aufhebungs-
bescheid keine Rechtswirkung entfalten. Inm kommt deshalb
auch keine Bedeutung fiir die Begrenzung des Streitgegen-
standes zu.

Nicht Gegenstand des Berufungsverfahrens ist der wahrend
des Klageverfahrens erlassene Folgebewilligungsbescheid
vom 20.12.2018, mit dem die Beklagte Arbeitslosengeld ab
dem 1.12.2018 bewilligt hat. Dieser Bescheid ist nicht gem.
§ 96 SGG Gegenstand des Klageverfahrens geworden, weil
die Folgebewilligung nicht die streitgegenstindlichen Ent-
scheidungen abindert oder ersetzt. Auch eine analoge An-
wendung des § 96 SGG kommt insoweit nach der Recht-
sprechung des BSG seit Inkrafttreten der Gesetzesfassung des
§ 96 SGG vom 1.4.2008 nicht mehr in Betracht (BSG, Be-
schluss vom 16.12.2009 — B 7 AL 146/09 B, juris Rn. 6;
anders noch unter der vorherigen Rechtslage BSG, Urteil
vom 17.11.2005 - B 11a/11 AL 57/04 R, juris Rn. 16 ff.).

2. Die damit auf den Zeitraum vom 1.7.2018 bis zum
24.9.2018 begrenzte, nach § 151 SGG form- und frist-
gerecht erhobene Berufung ist zulissig. Insbesondere ist die
Berufung gem. § 143 SGG statthaft und bedurfte nicht
nach § 144 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGG der Zulassung. Denn
der Wert des Beschwerdegegenstandes iibersteigt
750,00 Euro. Der Klager begehrt mit seiner Klage die Be-
willigung von Arbeitslosengeld auf Grundlage einer Berech-
nung nach dem fiktiven Bruttoentgelt. Eine solche Berech-
nung wiirde ausweislich der von der Beklagten vorgenom-
menen Proberechnung zu einem tiglichen Bemessungsent-
gelt in Hohe von 153,11 Euro und einem tiglichen
Zahlbetrag in Hohe von 53,80 Euro fithren. Das Klagebe-
gehren bezieht sich damit auf ein um arbeitstiglich
22,73 Euro hoheres Arbeitslosengeld (53,80 - 31,07 =
22,73). Bezogen auf den Streitgegenstand, der auf die Zeit
vom 1.7.2018 bis zum 24.9.2018 beschrankt ist, was, da
ein Monat mit 30 Tagen anzusetzen ist (§ 154 SGB III), 84
Tagen entspricht, liegt der Beschwerdewert damit bei
1.909,32 Euro (22,73 Euro x 84).

3. Die Berufung ist nicht begriindet. Der Kliger, der dem
Grunde nach im streitgegenstindlichen Zeitraum die An-
spruchsvoraussetzungen fiir die Bewilligung von Arbeits-
losengeld gem. §§ 136 ff. SGB III erfiillt, was zwischen den

Beteiligten unstreitig ist, hat keinen Anspruch auf hoheres
Arbeitslosengeld. Die Beklagte hat den Anspruch der Hohe
nach zutreffend berechnet.

a) Nach § 149 Nr. 2 SGB III betrigt das Arbeitslosengeld
nach dem im Fall des Klagers einschligigen allgemeinen Leis-
tungssatz 60 Prozent des pauschalierten Nettoentgelts (Leis-
tungsentgelt), das sich aus dem Bruttoentgelt ergibt, das die
oder der Arbeitslose im Bemessungszeitraum erzielt hat (Be-
messungsentgelt). Der Bemessungszeitraum umfasst nach
§ 150 Abs. 1 SGB III die beim Ausscheiden aus dem jewelli-
gen Beschaftigungsverhiltnis abgerechneten Entgeltabrech-
nungszeitraume der versicherungspflichtigen Beschaftigun-
gen im Bemessungsrahmen. Der Bemessungsrahmen umfasst
ein Jahr; er endet mit dem letzten Tag des letzten Versiche-
rungspflichtverhilnisses vor der Entstehung des Anspruchs.
Das Bemessungsentgelt ist nach § 151 Abs. 1 Satz 1 SGB III
das durchschnittlich auf den Tag entfallende beitragspflichti-
ge Arbeitsentgelt, das die oder der Arbeitslose im Bemes-
sungszeitraum erzielt hat.

b) In Anwendung dieser Mafstabe ist es nicht zu beanstan-
den, dass die Beklagte den Arbeitslosengeldanspruch auf
Grundlage eines vom 1.7.2017 bis zum 30.6.2018 dauern-
den einjahrigen Bemessungsrahmens (dazu aa) und des tat-
sachlich in dieser Zeit bezogenen Arbeitsentgeltes (dazu bb)
berechnet hat.

aa) Die Beklagte hat den Bemessungsrahmen zu Recht auf
die Zeit vom 1.7.2017 bis zum 30.6.2018 festgelegt. Der
Bemessungsrahmen ist nicht nach § 150 Abs. 2 Satz 1
Nr. 5 SGB Il zu verlingern gewesen. Nach dieser Vor-
schrift bleiben bei der Ermittlung des Bemessungszeitraums
Zeiten aufler Betracht, in denen die durchschnittliche regel-
miflige wochentliche Arbeitszeit auf Grund einer Teilzeit-
vereinbarung nicht nur voriibergehend auf weniger als 80
Prozent der durchschnittlichen regelmifigen Arbeitszeit ei-
ner vergleichbaren Vollzeitbeschaftigung, mindestens um
fiinf Stunden wochentlich, vermindert war, wenn die oder
der Arbeitslose Beschiftigungen mit einer hoheren Arbeits-
zeit innerhalb der letzten dreieinhalb Jahre vor der Ent-
stehung des Anspruchs wahrend eines sechs Monate umfas-
senden zusammenhingenden Zeitraums ausgeiibt hat. Nach
dem ausdriicklichen Wortlaut des § 150 Abs. 2 Satz 2
SGBIII findet § 150 Abs.2 Satz1 Nr.5 SGBIII keine
Anwendung in Fillen einer Teilzeitvereinbarung nach dem
AITZG, es sei denn, das Beschiftigungsverhiltmis ist we-
gen der Zahlungsunfihigkeit des Arbeitgebers beendet wor-
den. Zutreffend hat die Beklagte vorliegend die Vorausset-
zungen dieses Anwendungsausschlusses des § 150 Abs. 2
Satz 2 SGB III bejaht, da die Arbeitszeitreduktion des Kli-
gers auf der mit seiner Arbeitgeberin getroffenen Altersteil-
zeitvereinbarung beruht und sein Beschiftigungsverhiltmis
auch nicht wegen Zahlungsunfihigkeit der Arbeitgeberin

beendet worden ist.

bb) Ebenso wenig ist es zu beanstanden, dass die Beklagte
das Bemessungsentgelt nach § 151 Abs. 1 Satz 1 SGB III
anhand des tatsichlich im Bemessungszeitraum erzielten
Entgeltes berechnet hat und keine fiktive Berechnung vor-
genommen hat.

(1) Entgegen der Auffassung des Kligers kann er eine fiktive
Berechnung nicht beanspruchen. Insbesondere greift nicht
die Regelung des § 10 Abs. 1 Satz 1 AITZG zu seinen
Gunsten: Diese Vorschrift bestimmt, dass wenn ein Arbeit-
nehmer, der Altersteilzeitarbeit geleistet hat und fiir den der
Arbeitgeber Leistungen nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 AltTZG er-
bracht hat, Arbeitslosengeld oder Arbeitslosenhilfe be-
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ansprucht, sich das Bemessungsentgelt erhoht, das sich nach
den Vorschriften des Dritten Buches Sozialgesetzbuch ergibrt,
bis zu dem Betrag, der als Bemessungsentgelt zugrunde zu
legen wire, wenn der Arbeitnehmer seine Arbeitszeit nicht
im Rahmen der Altersteilzeit vermindert hatte. Nach § 10
Abs. 1 Satz 2 AItTZG ist eine solche fiktive Berechnung aber
ab dem Tag ausgeschlossen, an dem der Arbeitnehmer eine
Rente wegen Alters in Anspruch nehmen kann. Mithin ist
von dem Tage an, an dem die Rente erstmals beansprucht
werden kann, das Bemessungsentgelt mafgebend, das ohne
die Erhéhung nach § 10 Abs. 1 Satz 1 AItTZG zugrunde zu
legen wire. Es entspricht hochstrichterlicher Rechtsprechung
sowie dem gesetzgeberischen Willen, wie er in der Gesetzes-
begriindung zu § 10 AtTZG zum Ausdruck kommt, dass
die Regelung des § 10 Abs. 1 Satz 2 AItTZG auch dann
Anwendung findet, wenn eine Altersrente nur unter Inkauf-
nahme eines Abschlags vorzeitig in Anspruch genommen
werden kann (BSG, Urteil vom 15.12.2005 - B 7a AL 30/05
R, juris Rn. 14; BT-Drucks. 13/4877, S. 29£.). Auf die tat-
sachliche Inanspruchnahme der Rente kommt es nicht an.
Der Senat sieht sich deshalb in Einklang mit der zitierten
hochstrichterlichen Rechtsprechung und dem gesetzgeberi-
schen Willen, wenn er vorliegend die Voraussetzungen des
Ausschlusstatbestandes des § 10 Abs. 1 Satz 2 AltTZG be-
jaht: Der schwerbehinderte Klager hatte ab Beginn der Ar-
beitslosengeldbewilligung am 1.7.2018 ausweislich der Ren-
tenauskunft vom 25.6.2018 eine Altersrente fiir schwerbe-
hinderte Menschen unter Inkaufnahme eines Abschlags um
10,8 Prozent beanspruchen konnen. Die Berechnung des Be-
messungsentgeltes musste deshalb anhand des tatsachlich im
Bemessungsrahmen erzielten Arbeitsentgeltes erfolgen, das
sich nach den zutreffenden Berechnungen der Beklagten auf
28.103,41 Euro belaufen hat.

(2) Dem kann der Klager nicht entgegenhalten, dass eine
solche Gesetzesauslegung mit ,,der Privilegierung des Teil-
zeitarbeitnehmers® nicht zu vereinbaren sei. Eine umfassen-
de Privilegierung des Teilzeitarbeitnehmers hat der Gesetz-
geber gerade nicht vorgesehen. Vielmehr verfolgt der Ge-
setzgeber mit der Vorschrift des § 10 Abs. 1 Satz 2 AlTZG
einen anderen legitimen Gesetzeszweck: den Schutz der Ar-
beitslosenversicherung vor finanziellen Belastungen durch
Frithverrentungsprogramme (BT-Drucks. 13/4877, S. 30).
Dementsprechend hat der Gesetzgeber auch in den Geset-
zesmaterialien zu § 131 SGB II a.F., jerzt § 151 SGB III
(BT-Drucks. 14/6944, S. 36) ausgefiihrt: ,Arbeitnehmer,
die mit ihrem Arbeitgeber eine Teilzeitvereinbarung nach
dem Altersteilzeitgesetz getroffen haben, sind bei Arbeits-
losigkeit fiir Zeiten vor dem frithestméglichen Renten-
beginn durch die Sonderregelung des § 10 Abs. 1 des Al-
tersteilzeitgesetzes vor Nachteilen bei der Bemessung des
Arbeitslosengeldes geschiitzt. Sie erhalten Arbeitslosengeld
auf der Grundlage des Arbeitsentgelts, das sie erzielt hitten,
wenn sie ihre Arbeitszeit nicht im Rahmen der Altersteilzeit
vermindert hatten. (...) Arbeitnehmer, die sich entschliefSen,
nach Ablauf der Altersteilzeitvereinbarung — entgegen dem
Grundgedanken des Altersteilzeitgesetzes und der Altersteil-
zeitforderung — keine Rente wegen Alters in Anspruch neh-
men, sondern Arbeitslosengeld zu beantragen, sollen bei der
Bemessung der Leistung fiir Zeiten nach einem méglichen
Rentenbeginn jedoch nicht privilegiert werden.“ Eine um-
fassende, allgemeingeltende Privilegierung der Altersteilzeit
liegt der Gesetzeskonzeption damit ausdriicklich nicht zu-
grunde.

(3) Ebenso wenig verfingt das Argument, die Altersteilzeit
laufe leer, wenn mit einer Minderung der Leistungsansprii-
che nach dem SGB III gerechnet werden miisse. Das Konzept

der Altersteilzeit sieht nicht vor, dass nach Abschluss der
Freistellungsphase der Altersteilzeit Arbeitslosengeld in An-
spruch genommen wird. Vielmehr schlieft sich konzeptionell
der Altersrentenbezug an (vgl. § 1 Abs. 1 AUTZG, dem-
zufolge durch Altersteilzeitarbeit ein gleitender Ubergang
vom Erwerbsleben in die Altersrente ermoglicht werden
soll). Eine Arbeitslosengeldberechnung anhand des tatsich-
lichen, verminderten in der Altersteilzeit bezogenen Arbeits-
entgeltes lasst das Konzept der Altersteilzeit damit nicht leer-
laufen, sondern lasst es vielmehr unberiihrt.

(4) Auch aus dem vom Klager erwihnten Urteil des BSG
vom 12.9.2017 (B 11 AL 25/16 R) lisst sich nichts fiir den
vorliegenden Fall herleiten. Das BSG hat in dem Urteil ent-
schieden, dass ein wichtiger Grund fiir die Losung des
Beschiftigungsverhiltnisses durch den Abschluss einer Al-
tersteilzeitvereinbarung, der einer Sperrzeit wegen Arbeits-
aufgabe entgegensteht, nicht dadurch entfillt, dass entgegen
der urspriinglichen, anhand objektiver Anhaltspunkte prog-
nostisch belegten Absicht unmittelbar nach der Altersteil-
zeit keine Altersrente, sondern zunichst Arbeitslosengeld in
Anspruch genommen wird. Die Frage der Leistungsberech-
nung bei Arbeitslosengeldbezug nach Altersteilzeit trotz
méglicher Renteninanspruchnahme behandelt das Urteil
nicht.

(5) Soweit der Kliger schlieflich im Rahmen des Berufungs-
verfahrens vorgetragen hat, da die Altersteilzeit als arbeits-
politisches Instrument nicht zur Benachteiligung fiihren diir-
fe, verstofe die Nichtanwendung der Privilegierungstat-
bestinde gegen Art. 3 GG, fithrt auch dies zu keiner anderen
Bewertung. Art. 3 Abs. 1 GG schiitzt nicht vor jeglicher
Ungleichbehandlung, sondern nur vor einer Ungleichbe-
handlung ohne hinreichend gewichtigen Grund (Bundesver-
fassungsgericht [BVerfG], Urteil vom 28.4.1999 — 1 BvL 11/
94, juris Rn. 129 ff.). Fur die in § 10 Abs. 1 Satz 1 und 2
AlTZG angelegte unterschiedliche Arbeitslosengeldbemes-
sung bei Personen, die noch keine Rente beanspruchen kon-
nen, und solchen, die bereits eine Rente — wenn auch nur
unter Inkaufnahme von Abschligen — beanspruchen konnen,
lasst sich jedenfalls ein rechtfertigender Grund ausmachen,
namlich —wie oben ausgefithrt — der Schutz der Arbeitslosen-
versicherung vor finanziellen Belastungen aus Frithverren-
tungen. Ein VerstoR gegen Art. 3 Abs. 1 GG liegt damit
nicht vor. Ebensowenig kann eine Verletzung des Art. 3
Abs. 1 GG darin gesehen werden, dass die in § 150 Abs. 2
Satz 1 Nr. 5 SGB III vorgesehene Verlingerung des Bemes-
sungsrahmens fir bestimmte Teilzeitarbeitnehmer gem.
§ 150 Abs. 2 Satz 2 SGB III keine Anwendung auf Altersteil-
zeitarbeitnehmer findet. Es liegt nimlich bereits keine Un-
gleichbehandlung wesentlich gleicher Gruppen vor. Viel-
mehr kniipft die Regelung an die unterschiedlichen Gruppen
von Teilzeitarbeitnehmern und damit an verschiedene Sach-
verhalte an: Wihrend sich der Gesetzgeber fur den Bereich
der Altersteilzeit entschieden hat, dass Nachteile, die sich
durch die Teilzeitarbeit in Bezug auf die Hohe des Arbeits-
losengeldes ergeben konnen, durch eine Erhohung des Be-
messungsentgeltes ausgeglichen werden sollen, hat er in Be-
zug auf die iibrigen Teilzeitarbeitnehmer einen Ausgleich
iiber eine Verlingerung des Bemessungsrahmens vorgesehen
(vgl. BSG, Urteil vom 15.12.2005 — B 7a AL 30/05 R, juris
Rn. 13).

cc) Zutreffend hat das SG zudem darauf hingewiesen, dass
der Kliger im Verhaltnis zur Beklagten keine Rechte aus der
angegebenen Mitteilung seiner Arbeitgeberin, die Altersteil-
zeitvereinbarung sei fir ihn nicht nachteilig, ableiten kann.
Es ist kein rechtlicher Gesichtspunkt ersichtlich, warum der
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Beklagten diese Erklarung, falls sie denn so abgegeben wor-
den ist, zuzurechnen wire. [...]

Anmerkung: A. Wie berechnet sich die Hohe des Arbeits-
losengeldes (Alg), wenn ein arbeitsloser Altersteilzeit
(AltTZ)-Arbeitnehmer eine Altersrente fiir schwerbehinderte
Menschen nur mit Abschligen beanspruchen kann? Eine
spannende und praxisrelevante Frage. Die Antwort des LSG
ist eindeutig. Eine privilegierte Bemessung auf Grundlage
eines fiktiven Einkommens ist ausgeschlossen. Der Alg-An-
spruch bemisst sich ..ganz normal® nach dem zuletzt bezoge-
nen Einkommen in der Freistellungsphase. Dies fithrt zu
einem deutlich niedrigeren Anspruch.

B. Warum ist das so? Zur Begriindung verweist das LSG
unter Rn. 27 auf den Wortlaut von § 10 Abs. 1 Satz 2
AItTZG und ein ilteres Urteil des BSG (BSG, 15.12.2005, B
7a AL 30/05 R, BeckRS 2006, 40636).

§ 10 Abs. 1 Satz 1 AItTZG bestimmt, dass wenn ein Arbeit-
nehmer, der AItTZ geleistet hat [...], Alg beansprucht, sich
das Bemessungsentgelt bis zu dem Betrag erhoht, der als
Bemessungsentgelt zu Grunde zu legen wire, wenn der Ar-
beitnehmer seine Arbeitszeit nicht im Rahmen der AliTZ
vermindert hitte, Nach § 10 Abs. 1 Satz 2 AkTZG ist eine
solche fiktive Berechnung ab dem Tag ausgeschlossen, an
dem der Arbeitnechmer eine Rente wegen Alters in Anspruch
nehmen kann.

In BSG (BSG, 15.12.2005, B 7a AL 30/05 R, BeckRS 2006,
40636) heiflt es unter Rn. 14 wie folgt: ,,[...] weil nach § 10
Abs. 1 Satz 2 AITZG die Begunstigung des Satzes 1 ohne-
dies nur so lange gilt, bis der Arbeitslose eine Rente wegen
Alters beanspruchen kann; von diesem Tage an ist das Be-
messungsentgelt ohne die Erhohung des Satzes 1 maR-
gebend. In der Gesetzesbegriindung [...] wird ausdriicklich
betont, die Regelung betreffe auch Altersrenten, die nur
unter Inkaufnahme eines Abschlags vorzeitig in Anspruch
genommen werden konnten, [...] Dies deckt sich damit, dass
das Gesetz die Formulierung ,erstmals beansprucht werden
kann“ gewihlt [...] hat, [...]*.

C. Nochmals zur Erinnerung die Daten im LSG-Fall: Der
1957 geborene schwerbehinderte Klidger vereinbarte im Juni
2015 mit seinem Arbeitgeber AItTZ fir den Zeitraum Ok-
tober 2015 bis Ende Juni 2018. In dieser Zeit war der
Kliger von seiner Arbeit freigestellt und erhielt ein Arbeits-
entgelt in Hohe von 85 % des fiktiven Nettoentgeltes ohne
AltTZ-Arbeit. Laut Rentenauskunft hitte der Kliger in Al-
tersrente fiir Schwerbehinderte mit einem Rentenabschlag
von 10,8 % ab dem 1.7.2018 gehen kénnen (ohne Renten-
abschlag ab dem 1.7.2021). Nach der Arbeitslosmeldung
beantragte der Kliger die Gewihrung von Alg ab Juli 2018.
Die beklagte Bundesagentur fir Arbeit (BA) bewilligte ihm
daraufhin Alg in Héhe von rund 31 EUR tiglich unter
Zugrundelegung des tatsichlich im Bemessungszeitraum Ju-
ni 2017 bis Ende Juni 2018 bezogenen Bruttoarbeitsent-
gelts. Die hiergegen gerichtete Klage vor dem SG Mannheim
auf Gewihrung eines hoheren Alg von knapp 54 EUR rtig-
lich unter Zugrundelegung eines fiktiven Bruttoarbeitsent-
gelts ohne Beriicksichtigung seiner AltTZ blieb erfolglos.
Das LSG bestitigte diese Ansicht und wies die Berufung des
Kligers zuriick.

D. Es mutet ungerecht an, dass dem Kléger hier gerade seine
Schwerbehinderung, die ihm sonst zahlreiche Rechtsvorteile
verschafft (Stichwort: besonderer Kiindigungsschutz, Zu-
satzurlaub, Steuervergiinstigungen), ,auf die Fiifle fillt. Es
stellt sich daher die Frage: Hitte der niedrigere Bezug von

Alg durch andere Interventionsmafnahmen vermieden wer-
den konnen? Nachfolgend werden einige Gedanken zur Lo-
sung skizziert. Hierbei werden auch die Verteidigungsargu-
mente des Kligers aufgegriffen, die sich im LSG-Urteil fin-
den.

1. Arbeitsrechtlicher Ansatz: Soweit der Klager — wie im Fall
des LSG (Rn. 9) - auf eine Mitteilung seines Arbeitgebers
abstellt, mit der ihm versichert worden sei, durch den Ab-
schluss der AltTZ-Vereinbarung entstinden ihm keine
Nachteile, ist zunichst an Schadenersatzanspriiche zu den-
ken. Diese wiren mit den entsprechenden Beweislastproble-
men im (Arbeits-)Rechtsverhiltnis zwischen dem Klager und
seinem Arbeitgeber zu losen. Der BA kann die Erklarung des
Arbeitgebers jedenfalls nicht zugerechnet werden.

Priventiv kommt auch die Aufnahme einer Klausel im
AltTZ-Vertrag in Betracht, die den Arbeitgeber dazu ver-
pflichtet, die finanziellen Nachteile bei einem zukiinftigen
Alg-Bezug auszugleichen, hier zB die Differenz zwischen
31 EUR und 54 EUR. Eine solche Klausel sollte — soweit der
Arbeitgeber mitspielt — moglichst konkret ausgestaltet sein.
Es ist sinnvoll, den finanziellen Ausgleich des Arbeitgebers
im Vorfeld auf einen bestimmten EUR-Betrag festzulegen.
Gleichwohl muss bei einer solchen Abrede auch die Sperr-
zeitproblematik im Auge behalten werden, die entstehen
kann, wenn ein Arbeitnehmer sich entschlieft, nach Ablauf
einer AltTZ-Vereinbarung — entgegen dem Grundgedanken
des AItTZG - keine Rente, sondern Alg in Anspruch zu
nehmen (vgl. hierzu BSG, 21.7.2009, B 7 AL 6/08 R,
BeckRS 2009, 72479).

2. Sozialrechtlicher Ansatz: Auch das Argument des Klagers,
er wolle nach der Freistellungsphase iiberhaupt nicht*die
finanziell schlechtere Option in Anspruch nehmen, nament-
lich die Altersrente fiir Schwerbehinderte mit dem maxima-
len Abschlag (so seine Verteidigung unter Rn. 27 im LSG-
Fall), hilft nicht weiter. Denn nach dem Wortlaut von § 10
Abs. 1 Satz 2 ATZG (,kann“) geniigt es, wenn der Arbeit-
nehmer allein die Maglichkeit hat, eine lediglich vorzeitige
Altersrente mit Abschlag zu beziehen. Auf die tatsichliche
Inanspruchnahme kommt es nicht an (so auch BSG, 15.12.
2005, B 7a AL 30/05 R, BeckRS 2006, 40636). Zu den
Altersrenten idS zahlt neben der klassischen Regelaltersrente
auch die Altersrente fiir schwerbehinderte Menschen (§ 33
Abs. 2 Nr. 3 SGB VI).

Der Anspruch auf Altersrente fiir schwerbehinderte Men-
schen setzt ua die Anerkennung als schwerbehinderter
Mensch iSv § 2 Abs. 2 SGB IX voraus (§ 37 Satz 1 Nr. 2
SGB VI). Nach dem Wortlaut der Vorschrift muss die
Schwerbehinderung ,bei Beginn“ der Rente vorliegen. Es
erscheint im LSG-Fall naheliegend, auf den Schutz der
Schwerbehinderung kurz vor der Beantragung von Alg - also
vor dem 1.7.2018 - zu verzichten. Ob durch eine einseitige
Erklirung auf eine behordliche Feststellung die Schwerbe-
hinderteneigenschaft als ,Hebel“ fiir die Inanspruchnahme
einer vorgezogenen Altersrente ,verloren® gehen kann, er-
scheint zweifelhaft. Jedenfalls ordnet § 46 Abs. 2 SGB I die
Unwirksambkeit eines Verzichts an, wenn — wie hier — die BA
dadurch in groferem Umfang zur Zahlung von Alg ver-
pflichtet wire. Einem Verzicht diirfte auch das Umgehungs-
verbot in § 46 Abs. 2 SGB I entgegenstehen. Denn durch die
wRiickgabe“ der Schwerbehinderteneigenschaft soll ja gera-
de der Wortlaut des § 10 Abs. 1 Satz 2 AItTZG ausgehebelt
werden.

Weitere rechtliche Méglichkeiten, die Voraussetzungen fiir
das Entstehen eines Anspruchs auf (vorgezogene) Altersren-
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te fir schwerbehinderte Menschen zu vermeiden, bleiben
von § 46 SGB 1 unberiihrt. Denkbar ist hier ein ,, Verzicht*
auf die Schutzwirkung in § 199 Abs. 1 HS 2 SGB IX. Ob-
wohl die Schwerbehinderung entfillt, bleibt nach dieser
Vorschrift der Schwerbehindertenschutz noch bis zum Ende
des 3. Kalendermonats erhalten, der auf den Eintritt der
Unanfechtbarkeit des die Verringerung feststellenden Be-
scheides folgt. Hierzu eine fiktive Fallvariante als Ergin-
zung zum LSG-Sachverhalt: Der Klager erhdlt in der Frei-
stellungsphase nach Ablauf einer Heilungsbewihrung einen
Neufeststellungsbescheid, der nach einem vormaligen Grad
der Behinderung (GdB) von 60 nunmehr einen GdB von 40
ausweist. Der Bescheid datiert auf den 1.7.2017. Der Kliger
erhebt gegen diesen Bescheid keinen Widerspruch. Der Be-
scheid wird dann im August 2017 (einen Monat nach Zu-
stellung) unanfechtbar. Am Ende des 3. Kalendermonats
nach Eintritt der Unanfechtbarkeit, also mit Ablauf des
30.11.2017, erléschen der Schutz und damit auch die Mog-
lichkeit, eine (vorgezogene) Altersrente fiir schwerbehinder-
te Menschen in Anspruch zu nehmen. Legt der Klager statt-
dessen Widerspruch ein und erhebt Klage bleibt die Schutz-
wirkung erhalten. Durch eine Klageriicknahme konnte der
Kliger — im Fall des LSG - den Sachverhalt zu seinen
Gunsten steuern. Denn die Klageriicknahme steht einem
unanfechtbaren Feststellungsbescheid gleich. Das bedeutet,
dass zB bei einer Klageriicknahme im Monat Mirz 2018
die Schutzfrist mit Ablauf des Monats Juni 2018 erlischt.
Der Kliger hitte dann ab Beginn der Alg-Bewilligung am
1.7.2018 eine Altersrente fiir schwerbehinderte Menschen
auch- unter Inkaufnahme eines Maximalabschlags nicht
mehr beanspruchen kénnen. Ob ein solcher ,,Verzicht“ fiir
den Kliger gesamtwirtschaftlich gesehen sinnvoll ist, ist eine
andere Frage. Saldierend in den Blick zu nehmen wiaren hier
insbesondere die Dauer der nunmehr hoheren Alg-Leistun-
gen einerseits und der Verlust der Moglichkeit andererseits,
tiber eine Altersrente fiir schwerbehinderte Menschen im
Vergleich zur normalen Altersrente zeitiger Rentenleistun-
gen zu erhalten.

Auch die Argumentation des Klégers, er sei durch die BA
falsch informiert und beraten worden (so die Verteidigung
unter Rn. 5 im BSG-Fall), fithrt nicht iiber den sozialrecht-
lichen Herstellungsanspruch zu einem Anspruch auf héheres
Alg. Denn im Wege des Herstellungsanspruchs kann kein
hoheres Einkommen fingiert werden. Nur in den gesetzlich
festgelegten engen Ausnahmefillen kann auf ein anderes Ein-
kommen zuriickgegriffen werden. Die BA kann nicht zu
einem gesetzeswidrigen Verhalten verpflichtet werden (so

auch BSG, 15.12.2005, B 7a AL 30/05 R, BeckRS 2006,
40636).

3. Zivilrechtlicher Ansatz: Andeutet wird im Urteil des BSG
unter Rn. 18 noch die Méglichkeit eines zivilrechtlichen
Amtshaftungsanspruchs nach § 839 iVm Art. 34 GG (BSG,
15.12.2005, B 7a AL 30/05 R, BeckRS 2006, 40636). Die
(erfolgreiche) Geltendmachung eines solchen Anspruchs
diirfte indes schwierig sein. Denn das Fehlverhalten der BA
miisste hier nach dem zivilrechtlichen Beibringungsgrundsatz
nicht nur schlissig vorgetragen, sondern auch nach den
strengen Regeln der ZPO bewiesen werden.

4. Verfassungsrechtlicher Ansatz: Zu priifen bleibt, ob im
LSG-Fall eine verfassungsrechtliche Benachteiligung des Kla-
gers wegen seiner (Schwer-)Behinderung vorliegt und welche
rechtlichen Konsequenzen sich hieraus ergeben.

Ein VerstoR gegen Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG erscheint nahe-
liegend. Denn die Bemessung des Alg kniipft hier gerade an
die (Schwer-)Behinderung an. Entscheidend ist nicht die tat-
sichliche Inanspruchnahme der Altersrente, sondern die
waufgedrangte* Moglichkeit, eine Altersrente fiir schwerbe-
hinderte Menschen mit maximalen Rentenabschligen vor-
zeitig beanspruchen ,zu miissen“ (keine Bedenken im Hin-
blick auf die generelle Kiirzung des Zugangsfaktors um
0,003 fiir jeden Kalendermonat des vorzeitigen Rentenbe-
zugs LSG Baden-Wiirttemberg, 7.7.2016, L 7 R 273/15,
BeckRS 2016, 71015).

Selbst ein unterstellter Verstof gegen Art. 3 Abs. 3 Satz 2
GG rechtfertigt indes keinen verfassungsunmittelbaren An-
spruch auf eine privilegierte Bemessung des Alg auf Grund-
lage eines fiktiven Einkommens. Denn aus dem Benachtei-
ligungsverbot des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG lassen sich jeden-
falls grundsitzlich keine originiren Leistungsanspriiche her-
leiten (LSG Baden-Wiirttemberg, 7.7.2016, L 7 R 273/15,
BeckRS 2016, 71015, mwN). Daher kommt als ,letzter
Rettungsanker“ lediglich eine teleologische Reduktion der
Ausnahmevorschrift in § 10 Abs. 1 Satz 2 AltTZG bei er-
zwungenen* Altersrenten fiir schwerbehinderte Menschen in
Betracht oder eine Vorlage der Frage nach Art. 100 Abs. 1
GG an das BVerfG (vgl. zu einer dhnlichen Fallkonstellation
den Vorlagebeschluss des SG Dresden, 12.9.2007, S 29 AL
534/06, BeckRS 2009, 53311).

Rechtsanwalt Dr. Jens-Torsten Lehmann, Cottbus




