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geber zu erbringende Nachweis, dass die boswillig unterlassene
Nichtmeldung tatsichlich zu einem Verdienstentgang gefiihrt hat.

Zunichst ist daher zu beachten, dass nach dem eingangs ge-
schilderten Arbeitsuchend-Meldeverfahren erst das Bera-
tungs- und Vermittlungsgesprich nach § 38 Abs. 1a SGB IIT
den Vermittlungsvorgang ausldst?. Der Termin wird von der
Behorde festgelegt und kann ohne Verschulden des Gekdin-
digten u.U. einige Zeit nach Erkldrung der Kiindigung und
gef. nach Eintritt der Beschéftigungslosigkeit liegen.

Sodann miissen die unterbreiteten Stellenangebote sorgfiltig
darauf gepriift werden, ob sie nach arbeitsrechtlichen Grund-
sdtzen zumutbar sind und potentiell zu einer Einstellung hétten
fithren konnen. Bei personen- oder verhaltensbedingten Kiin-
digungen sind die Chancen auf eine Einstellung zu zumutbaren
Bedingungen bei Offenlegung der Kiindigungsgriinde gering.

Sollte der Fall so liegen, dass ein Stellenangebot der AA nach
§ 140 SGB III unzumutbar, nach § 11 KSchG aber zumutbar
ist, kann sich der Arbeitgeber auf unrechtmifliges Verhalten
der AA nicht berufen.

Fazit

In der Regel werden die vom BAG in der Entscheidung vom
12.10.2022% entwickelten MaBstéibe zur Priifung eines boswil-
lig unterlassenen Verdienstes zu sachgerechten Ergebnissen

26 Zur notwendigen Priifung des Beginns der Vermittlungstitigkeit s.
BAG vom 12.10.2022 — 5 AZR 30/22
27 5AZR 3022

fiihren. Die Einbeziehung sozialrechtlich beachtlicher Griinde,
warum in der Phase des Annahmeverzugs die Vermittlungs-
dienste der AA nicht oder noch nicht im Rahmen einer form-
lichen Arbeitsuchend- oder Arbeitslos-Meldung in Anspruch
genommen werden bzw. wurden, hilft zu vermeiden, aus
einer fehlenden Meldung voreilige Schliisse zu Lasten des
Verzugslohnanspruchs zu ziehen.

Nehmen Personen bei anhingiger Kiindigungsschutzklage die
Vermittlungsdienste der AA oder eines Jobcenters in Anspruch,
sollte der Hinweis darauf erfolgen, dass sie bei Streit iiber Ver-
zugslohnanspriiche ggf. Auskunft iiber die Art und Zahl der
unterbreiteten Stellenangebote und des Ergebnisses der Bewer-
bungen geben miissen. Im Fall der Gleichwohlgewahrung sichern
Nachweise iiber ernsthafte, vergebliche Stellenbewerbungen
den Erhalt des Alg-Anspruchs, der im Umfang der realisierten
Verzugslohns wieder aufgefiillt wird. Behauptet der Arbeitgeber
eine boswillige Vereitelung zumutbarer Stellenangebote, trifft
die Arbeitslosen die Darlegungs- und Beweislast, weshalb es
nicht zu einem Vertragsschluss gekommen ist oder ein solcher
unzumutbar war. Dies wird die AA oder die Jobcenter hiufig
davon abhalten, den kraft Gleichwohlgewahrung auf die Behérde
tibergegangenen Lohnanspruch (§ 115 SGB X) selbst vor Gericht
geltend zu machen®. Soweit der Entgeltanspruch nicht auf die
AA oder das Jobcenter iibergegangen ist, sind die Alg-Empfénger
legitimiert, Zahlung des Verzugslohns an sich, im Ubrigen an
die Behorde, einzuklagen®.

28 Nach BSG vom 29.11.1988 — 11/7 RAr 79/87 ist die AA nicht zur
Durchfithrung einer Klage verpflichtet (a.A. LSG Niedersach-
sen-Bremen vom 3.9.2009-L 12 AL 46/07; HessL.SG vom 2.9.2011 —
L 9 AL 107/09

29 BAG vom 1.9.2010 — 5 AZR 700/09

Erzwungene Friihverrentung eines Arbeitslosen und die Unwig-
barkeiten einer Aufforderung nach § 145 Abs. 2 Satz 1 SGB III:

zugleich Anmerkung zum Urteil des LSG Baden-Wiirttemberg vom 25.1.2023 — L 3 AL |

1521/22

Jens-Torsten Lehmann*

Die finanzielle Absicherung langzeiterkrankter Menschen
gleicht einem ,,sozialrechtlichen Flipperspiel*?, dem die Be-
troffenen oft ohnmichtig gegeniiberstehen. Sie haben das
Gefiihl von einem Leistungstriger zum anderen verschoben
(,.geflippert) zu werden: angefangen von der Krankenkasse
(KXK), der Bundesagentur fiir Arbeit (BA) bis zum Triger der
Rentenversicherung (RV). Dies fiihrt neben der Sorge um die
eigene Genesung zu einer erheblichen Verunsicherung. Zwar
gibt es in Deutschland ein relativ gutes soziales Auffangnetz.

*  Dr. Jens-Torsten Lehmann ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir
’ Sozialrecht in Cottbus.

1 Hiilsebus, Der Betriebsrat 2019, 17, 18 verwendet dieses sehr an-

schauliche Bild. -

Allerdings ist dieses Netz an einigen Stellen besonders 16chrig.
Wer Pech hat, kann — wie der Besprechungsfall zeigt — viel
Geld verlieren?®.

Doch der Reihe nach: Der klassische Weg eines Menschen mit
einer Langzeiterkrankung beginnt mit der Lohnfortzahlung
(6 Wochen), fiihrt iiber das Krankengeld (Krg = 72 Wochen)
und anschlieBend dem Arbeitslosengeld (Alg = 6-24 Monate).
Danach tut sich ein Abgrund auf. Entweder muss jetzt eine
Rente her oder es droht ,,Hartz IV (nunmehr: Biirgergeld). .
Da die Hohe der Erwerbsminderungsrente (EM-Rente) in den
meisten Fillen niedriger ist als das gezahlte Krg oder Alg,

2 Im LSG-Fall geht es immerhin um 150 EUR pro Monat.
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sind die Betroffenen hiufig daran interessiert, die jeweiligen
Anspriiche im momentan ,,aktiven* System (Krg und Alg)
auszuschopfen. Dies ist ein Grund fiir das ,,Flipperspiel®.

Sobald die Zahlung von Krg l4uft, ist der Flipper ,,scharf*
gestellt. Anders ausgedriickt: Die KK kann® nunmehr die Ver-
sicherten auffordern, bei der RV einen Antrag auf Reha-Leis-
tungen zu stellen. Sollte der Aritrag innerhalb von 10 Wochen
nicht gestellt werden, wird mit dem Verlust des Krg gedroht.
Zudem schriankt die KK zusammen mit der Reha-Auffor-
derung regelmiBig auch das Gestaltungsrecht fiir die Lang-
zeiterkrankten ein. Dies bedeutet: Ist die RV der Meinung,
dass die Versicherten voraussichtlich auf Dauer weniger als
3 Stunden téglich irgendeiner Arbeit nachgehen kénnen, wird
der Reha-Antrag automatisch in einen Antrag auf EM-Rente
umgewandelt. Die Betroffenen konnen bei dieser Entscheidung
nur noch sehr eingeschrinkt mitreden®.

Sollte die KK von der Méglichkeit des ,,Abdringens* in die
EM-Rente wihrend der Krg-Zahlung keinen Gebrauch ma-
chen, ist es denkbar, dass das Thema Reha nach der soge-
nannten Aussteuerung noch einmal aktuell wird. Spitestens
wenn die Betroffenen Alg nach der Nahtlosigkeitsregelung®
beantragen, beginnt der Flipper wieder unruhig zu zucken. Die
Regelung selbst ist eigentlich eine gute Sache. Denn hierdurch
wird sichergestellt, dass Langzeiterkrankte zwischen dem
Krg und einer méglichen EM-Rente ,,nahtlos* Geld erhalten,
also nicht zwischen den Stiihlen landen®. Gleichwohl: Nach
der Beantragung von Alg auf dieser Grundlage meldet sich
regelmifig die BA. Die Betroffenen werden dann aufgefor-
dert, einen Reha-Antrag zu stellen: diesmal binnen | Monats’.
Kommen sie dieser Aufforderung nicht nach, gibt es kein Alg.
Was passiert, wenn sie der Aufforderung folgen, hingt vom
Ausgang des Reha-Verfahrens ab. Wenn die RV feststellt,
dass der Arbeitslose tatsichlich weniger als 3 Stunden am
Tag arbeiten kann, wird der Reha-Antrag in einen Antrag auf
EM-Rente umgedeutet.

Eine solche zwangsweise Friihverrentung kann — wie der
LSG-Fall illustriert — mit erheblichen EinkommenseinbuBen
verbunden sein. Nachfolgend geht es in II. bis IV. zundchst
darum, die Vorschrift des § 145 Abs. 2 SGB Il im Einzelnen zu
beleuchten, um Verstindnis fiir die Grundstruktur zu schaffen
und damit auch eine solide Grundlage fiir die Entscheidung
in Zweifelsfillen. Sodann wird in V. niher untersucht, ob
das fiir den Klager ungliickliche Ergebnis durch alternative
Handlungen vor, wihrend und nach dem Verfahren vermeidbar
gewesen wire.

3 §51Abs.1Satz1SGB V gibt der KK hier einen Ermessensspielraum.

4 Vertiefend zur eingeschrinkten Dispositionsbefugnis eines Versi-
cherten bei der Stellung eines Reha- oder Rentenantrages Rieker,
RV 2013, 1 {%.

5 §145Abs. 1 Satz 1 SGB IIL

6  Vertiefend zur Absicherung Arbeitsloser bei Arbeitsunfihigkeit
Geiger, info also 2015, 151 ff. und Winkler, info also 2017, 106 ff.
zu Leistungsliicken zwischen Arbeitslosenversicherung, Kranken-
versicherung und Rentenversicherung.

7  Nach § 145 Abs. 2 Satz 1 SGB IiI hat die BA bei dieser Aufforde-
rung ~ anders als die KK bei § 51 Abs. 1 Satz 1 SGB V — keinen
Ermessensspielraum.

I. Bescheidlage und Zeitachse

Zeitachse Kranken- Bundesagentur | Rentenversicherung | Kliger
kasse = KK | fiir Arbeit= =RV
BA
15.5.2017 bis | Krg-
30.9.2018 Bewilligung
Bescheid vom Alg-Bewilli-
12.9.2018 gung vom
1.10.2018 bis
30.9.2020
Bescheid vom Aufforderung Kein
12.9.2018 nach § 145 Widerspruch
Abs. 2 SGB 11T
1.10.2018 Tatséchlicher
EM-Rentenbeginn
15.10.2018 Reha-Antrag
Bescheid vom Ablehnung Reha
30.11.2018 Umdeutung in
EM-Rentenantrag
1.1.2019 Gewiinschter
EM-Rentenbeginn
n»ochreiben Keine Zustim-
vom mung zur
29.4.2019 EM-Rente ab
dem 1.1.2019
»Schreiben® Volle EM-Rente Kein
vom auf Dauer ab dem Widerspruch
19.6.2019 1.10.2018
Bescheid vom Alg-Aufhe- Kein
1.7.2019 bung ab dem Widerspruch
1.7.2019
15.10.2020 Antrag auf
Riickiibertra-
gung des Di-
spositions-
rechtes ge-
geniiber der
BA
Bescheid vom Ablehnung des
19.10.2020 Antrages auf
Rilckiibertra-
gung
Widerspruch
Wider- Ablehnung des
spruchsbe- Antrages auf
scheid vom Riickiibertra-
25.11.2020 gung
Klage und
Berufung

II. § 145 Abs. 2 SGB I
1. Wortlaut

Die Agentur fiir Arbeit hat die leistungsgeminderte Person un-
verziiglich aufzufordern, innerhalb eines Monats einen Antrag
auf Leistungen zur medizinischen Rehabilitation oder zur
Teithabe am Arbeitsleben zu stellen. Stellt sie diesen Antrag
fristgemaB, so gilt er im Zeitpunkt des Antrags auf Alg als ge-
stellt. Stellt die leistungsgeminderte Person den Antrag nicht,
ruht der Anspruch auf Alg vom Tag nach Ablauf der Frist
an bis zum Tag, an dem sie einen Antrag auf Leistungen zur
medizinischen Rehabilitation oder zur Teilhabe am Arbeitsleben
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oder einen Antrag auf Rente wegen Erwerbsminderung stellt.
Kommt die leistungsgeminderte Person ihren Mitwirkungspflich-
ten gegeniiber dem Tréager der medizinischen Rehabilitation oder
der Teilhabe am Arbeitsleben nicht nach, so ruht der Anspruch
auf Alg von dem Tag nach Unterlassen der Mitwirkung bis
zu dem Tag, an dem die Mitwirkung nachgeholt wird. Satz 4
gilt entsprechend, wenn die leistungsgeminderte Person durch
ihr Verhalten die Feststellung der Erwerbsminderung verhindert.

2. Normzweck

§ 145 Abs.1 Satz 1 SGB III enthilt eine vorldufige Leistungs-
verpflichtung der BA, die dem Schutz von gesundheitlich nur
eingeschrinkt leistungsfihigen Arbeitslosen dient. Es soll
verhindert werden, dass widerspriichliche Beurteilungen der
Leistungsfihigkeit durch die BA und der RV ,,auf dem Riicken
der Langzeiterkrankten ausgetragen werden®. Neben dieser
subjektiven Schutzfunktion hat die flankierende Regelung in
§ 145 Abs. 2 SGB 111 zwei objektive Zielsetzungen. Zum einen
soll hierdurch die doppelte Gewihrung von Sozialleistungen
(Alg und Rente) vermieden werden. Zum anderen soll eine
sachgerechte Abgrenzung von Arbeitslosen- und Rentenversi-
cherung sichergestellt werden®. § 145 Abs. 2 SGB III gibt der
BA einen ,,Werkzeugkasten von Moglichkeiten an die Hand,
um entsprechende Feststellungen im Nahtlosigkeitsverfahren
erzwingen zu konnen, insbesondere wenn der Arbeitslose
seine Mitwirkungspflichten im Verfahren gegeniiber der RV
zur Aufklirung seiner Restleistungsfahigkeit ,,vernachléssigt®.

Zu Recht weist das LSG Baden-Wiirttemberg darauf hin, dass die
Aufforderung zur Antragstellung nach § 145 Abs. 2 Satz1 SGB III
nicht — wie die Parallelvorschrift in § 51 Abs. 1 Satz1 SGB V -
der Kldrung eines Vorrang- und Nachrangverhaltnisses von KK
und RV dient, sondern der Zuordnung zu einem von mehreren
sich gegenseitig ausschlieBenden Leistungsféllen. Mit anderen
Worten: Die Voraussetzungen fiir die Gewihrung von subsidiér
zu zahlendem Krg und vorrangig zu zahlender EM-Rente kon-
nen sowohl als auch erfiillt sein. Die Gew#hrung von Alg steht
demgegeniiber zur EM-Rente in einem Entweder-oder- Verhaltnis.

3. Systematik

Eine dem § 145 Abs. 1 SGB III nachempfundene Nahtlo-
sigkeitsregelung findet sich im Grundsicherungsrecht. Hier
soll § 44a Abs. 1 Satz 7 SGB II den Hilfebediirftigen bis zur
abschlieBenden Klirung der Erwerbsfihigkeit einen Anspruch
auf Leistungen nach dem SGB II einrdumen und so verhindern,
dass sich ein Zustindigkeitsstreit zu ihren Lasten auswirkt'.

Mit der Mussvorschrift in § 145 Abs. 2 SGB III vergleichbar
ist die Ermessensnorm in § 51 Abs. 1 Satz 1 SGB V. Danach

8  Aubel, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB III, 3. Auflage, § 145
SGB III (Stand: 15.1.2023), Rn. 16; Lauer, in: Heinz/Schmidt-De
Caluwe/Scholz, SGB 111, 7. Auflage 2021, § 145 Rn. §, 21.

9  Aubel, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB III, 3. Auflage, § 145
SGB III (Stand: 15.1.2023), Rn. 20; Lauer, in: Heinz/Schmidt-De

* Caluwe/Scholz, SGB 111, 7. Auflage 2021, § 145 Rn. 10, 21.

10 Brems, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB 11, 5. Auflage, § 44a

(Stand: 16.1.2023), Ra. 31.

kann die Krankenkasse Versicherten, deren Erwerbsfahigkeit
nach drztlichem Gutachten erheblich gefihrdet oder gemindert
ist, eine Frist von 10 Wochen setzen, innerhalb der sie einen
Antrag auf Leistungen zur medizinischen Rehabilitation und
zur Teilthabe am Arbeitsleben zu stellen haben'.

Im systematischen Kontext zu § 145 Abs. 2 SGB II steht die
Vorschrift des § 116 Abs. 2 SGB VL. Danach gilt —dies wird im
LSG-Fall relevant — ein gestellter Antrag von Leistungen zur
medizinischen Rehabilitation oder zur Teilhabe am Arbeits-
leben unter bestimmten Voraussetzungen als Rentenantrag.

111. Tatbestandsvoraussetzungen
1. Die Aufforderung — Formelle Anforderungen
a) Rechtsqualitiit — Belastender Verwaltungsakt

Die Aufforderung der BA ist ein belastender Verwaltungsakt.
Die dort getroffene Regelung 16st mit dem Ruhen des An-
spruchs auf Alg einschneidende Rechtsfolgen aus®”. Gleich-
wohl ist der Arbeitslose dem Vorgehen der BA nicht schutzlos
ausgeliefert. Er kann Widerspruch einlegen. Die BA ist dann
gezwungen, sich noch einmal in einem formlichen Verfahren
mit der RechtmiBigkeit der Aufforderung zu beschiftigen.

Ohne Anordnung der sofortigen Vollziehung hat ein solcher
Widerspruch aufschiebende Wirkung®. Dies ist flir die Betrof-
fenen eine gute Sache. Denn es bedeutet: Eine Aufforderung
in Kombination mit einem Widerspruch und einer nachfol-
genden Klage entfaltet keinerlei Rechtswirkungen. Sie ist
nicht zu beachten. Mit anderen Worten: Wihrend der Dauer
des Widerspruchs- und Klageverfahrens muss der Arbeitslose
keinen Reha-Antrag stellen. Nachteilige Folgen muss er nicht
befiirchten. Auch nach Ablauf der Monatsfrist hat ihm die BA
sein Alg weiter zu gewéhren.

b) Anhérung vor Erlass der Aufforderung

Vor Erlass der Aufforderung muss nach § 24 SGB X ein Anho-

rungsverfahren durchgefiihrt werden™. Leider geschieht dies in

der Praxis fast nie. Dieses Unterlassen macht die Aufforderung
zwar formell rechtswidrig, fithrt gleichwohl nicht zu deren

Aufhebung. Die versiumte Anhdrung der BA kann durch das

nachfolgende Widerspruchsverfahren und im Zweifel noch bis

zur letzten Tatsacheninstanz geheilt werden®.

11 Aubel, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB III, 3. Auflage, § 145
SGB III (Stand: 15.1.2023), Rn. 4.-

12 Aubel, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB 11, 3. Auflage, § 145
SGB III (Stand: 15.1.2023), Rn. 50; zur Parallelvorschrift in § 51
Abs. 1 Satz 1 SGB V Rieker, RV 2013, 1, 2.

13 Aubel, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB I1I, 3. Auflage, § 145
SGB I (Stand: 15.1.2023), Rn. 51.

14  Lidtke und Bottiger, in: Bottiger/Kortek/Schaumberg, SGB 111, 3.
Auflage 2019, § 145 Rn. 17; zur Parallelvorschrift in § 51 Abs. 1
Satz 1 SGB V Rieker, RV 2013, 1, 2 f.

15 Speziell zu § 51 Abs. 1 Satz 1 SGB V Rieker, RV 2013, 1, 6; vertie-
fend zur Anhorungspflicht und zur Heilung eines Anhdrungsman-
gels im Allgemeinen Bienert, info also 2011, 118 ff.
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Eine Heilung im Widerspruchsverfahren kann — losgeldst vom
Erfolg in der Hauptsache — einen Kostenerstattungsanspruch
nach § 63 Abs. 1 Satz 2 SGB X begriinden'. Bei einer Heilung

. des Anhérungsmangels im Klageverfahren mit anschlieBender
Erledigungserklirung hat die BA nach § 193 SGG die aufler-
gerichtlichen Kosten in der Regel in voller Hohe zu tragen".
Wenn — was in der Praxis leider haufig geschieht — der Arbeits-
lose vor einer Aufforderung bereits freiwillig eine Reha- bzw.
EM-Rentenantrag gestellt hat, ist dies bei fehlender Anhorung
fiir die BA nicht nur peinlich, sondern auch kostenrechtlich
riskant, ganz zu schweigen von der nachhaltigen Beschiddigung
des Vertrauens zwischen dem Arbeitslosen und der BA.

2. Die Aufforderung — Materiell-rechtliche
Anforderungen

a) Antrag auf Leistungen zur medizinischen Reha

Die BA fordert leistungsgeminderte Personen gelegentlich auf,
direkt einen EM-Rentenantrag zu stellen bzw. alternativ zum
Reha-Antrag einen solchen EM-Rentenantrag auf den Weg zu
bringen. Da § 145 Abs. 2 Satz 1 SGB III gerade keine Verpflich-
tung zur Stellung eines solchen EM-Rentenantrages vorsieht,
kann diese Aufforderung ohne Risiko ignoriert werden. Ob eine
solche Aufforderung lediglich als iiberschieende Empfehlung
zu verstehen ist oder ob sie den Verwaltungsakt auch inhaltlich
angreifbar macht, ist — soweit ersichtlich — in Rechtsprechung
und Literatur noch nicht vertiefend diskutiert worden. Es spricht
viel dafiir, wegen der weitreichenden Folgen fiir den Arbeitslosen
die Aufforderung in einem solchen Bescheid nicht nur geltungs-
erhaltend auf das vom Wortlaut gedeckte Mal zu reduzieren,
sondern giinzlich als rechtswidrig einzustufen’®.

b). Monatsfrist

Entschlieft sich die BA dazu, eine Aufforderung zum Reha-An-
trag auszusprechen, hat der Arbeitslose von diesem Zeitpunkt
an eine Frist von 1 Monat zu beachten. Innerhalb dieser Frist ist
der Antrag zu stellen. Das kann auch noch am letzten Tag der
Frist geschehen. Die Frist beginnt mit dem Tag nach Bekannt-
gabe. Die postalische Bekanntgabe gilt nach § 37 Abs. 2 Satz 1
SGB X mit dem 3. Tag nach Aufgabe zur Post als erfolgt®.

Die Monatsfrist kann von der BA weder verkiirzt noch ver-
langert werden?. Sie ist ausreichend bestimmt anzugeben und
muss hinsichtlich ihres Endes vom Arbeitslosen eindeutig
bestimmbar sein.

16 Bienert, info also 2011, 118, 123; Rieker, RV 2013, 1, 6; Kunz, ASR
2020, 159 ff. zum Kostenerstattungsanspruchs nach § 63 Abs. 1
Satz 2 SGB X bei materiell-rechtlich erfolglosem Widerspruch.

17  Bienert, info also 2011, 118, 123.

18  SoBehrend, in: Eicher/Schlegel, SGBI1I, § 145 Rn. 91 (Stand: 1.7.2013)
zur grundsétzlich méglichen Erklirung des Arbeitslosen gegeniiber
der RV, sein Reha-Antrag solle nicht als Rentenantrag gelten.

19 Aubel, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB 11, 3. Auflage, § 145
SGB III (Stand: 15.1.2023), Rn. 51; Liidtke und Béttiger, in: Botti-
ger/Kortek/Schaumberg, SGB 111, 3. Auflage 2019, § 145 Rn. 18.

20 Lauer, in: Heinz/Schmidt-De Caluwe/Scholz, SGB 111, 7. Auflage
2021, § 145 Rn. 22.

¢) Rechtsfolgenbelehrung durch die BA

Zwar wird eine schriftliche Rechtsfolgenbelehrung nach dem
Wortlaut des § 145 Abs. 2 Satz 1 SGB III nicht ausdriicklich
verlangt. Gleichwohl sind sich Rechtsprechung und Literatur
dariiber einig, dass eine solche Belehrung — wie bei § 51 Abs. 1
Satz 1 SGB V — als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal in
die Vorschrift hineinzulesen ist?. Abgeleitet wird dies unter
anderem aus den Vorgaben der vergleichbaren Vorschrift in
§ 66 Abs. 3 SGB 1. Inhaltlich muss dém Arbeitslosen klar vor
Augen gefiihrt werden, was von ihm in welchem Zeitrahmen
verlangt wird und welche (Rechts-)Folgen ihm bei unterlasse-
ner Antragstellung und Mitwirkung drohen. Die BA hat hier
erhohte Beratungspflichten?.

Eine ginzlich fehlende oder ungeniigende Rechtsfolgen-
belehrung macht die Aufforderung in § 145 Abs. 2 Satz 1
SGB 11 rechtswidrig?. Unterbliebene Hinweise der BA in
der Rechtsfolgenbelehrung muss sich die RV iiber den Her-
stellungsanspruch mit der Folge zurechnen lassen, dass der
Arbeitslose so zu stellen ist, als wire er ordnungsgemaf
beraten worden?.

IV. Rechtsfolgen

Die BA informiert die RV regelmiBig tiber die Aufforderung
zur Stellung eines Reha-Antrag. Fiir den Arbeitslosen hat dies
unangenehme Folgen. Denn nunmehr kann er das weitere
Vorgehen mit der RV nur noch eingeschrinkt selbst steuern.
So konnte beispielsweise auch der Klager im L.SG-Fall nach
einer Umdeutung seines Reha-Antrages nolens volens eine
zwangsweise Friihverrentung nicht mehr verhindern.

1. Fristgerechte Antragstellung
a) Reha- oder EM-Rentenantrag bereits gestellt

Ob ein bereits freiwillig gestellter Reha- oder EM-Renten-
antrag eine weitere Aufforderung der BA nach § 145 Abs. 2
Satz 1 SGB 111 ausschlieBt oder ein ,,Nachschieben* der Auf-
forderung noch moglich ist, ist umstritten. Die Frage taucht
in der Praxis immer dann auf, wenn zu priifen ist, ob der
Arbeitslose durch die ,,nachgeschobene* Aufforderung sein
Dispositionsrecht verlieren kann. Oder anders gefragt: Darf der
Langzeiterkrankte seinen bereits gestellten Antrag gegeniiber
der RV ohne Zustimmung der BA noch zuriicknehmen oder
inhaltlich beschrinken?

21 Lauer, in: Heinz/Schmidt-De Caluwe/Scholz, SGB III, 7. Auflage
2021, § 145 Rn. 24; Liidtke und Béttiger, in: Bottiger/Kortek/Schaum-
berg, SGB III, 3. Auflage 2019, § 145 Rn. 18.

22 Behrend, in: Eicher/Schlegel, SGB III, § 145 Rn. 103 (Stand:
1.7.2013); Lauer, in: Heinz/Schmidt-De Caluwe/Scholz, SGB III,
7. Auflage 2021, § 145 Rn. 24.

23 Behrend, in: Eicher/Schlegel, SGB III, § 145 Rn. 105 (Stand:
1.7.2013).

24 So Rieker, RV 2013, 1, 4 zur Parallelvorschrift in § 51 Abs. 1 Satz 1
SGB V.
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Der nach wie vor fortbestehende Zweck der Aufforderung,
die Dispositionsfreiheit der leistungsgeminderten Person bei
Vorliegen der Voraussetzungen in § 116 Abs. 2 SGB VI ein-
zuschrinken, spricht fiir die Zulissigkeit eines ,,Nachschie-
bens 2. Dann muss dieser Zweck im Aufforderungsbescheid
aber auch hinreichend deutlich gemacht werden. Gegen die
Zulissigkeit eines ,,Nachschiebens* spricht der Wortlaut von
§ 145 Abs. 2 Satz 1 SGB 111, der denknotwendig eine Auffor-
derung tiberfliissig macht, wenn der Antrag bereits gestellt
worden ist”’. Jedenfalls wenn der Arbeitslose gegentiiber der
RV bereits vor einer Aufforderung der BA disponiert (wider-
sprochen, eingeschrinkt) hat, ist ein ,,Nachschieben* ausge-
schlossen. Ein solcher Aufforderungsbescheid, verbunden mit
der riickwirkenden Einschrinkung des Dispositionsrechtes,
wiirde ins Leere laufen?.

b) Reha-Antrag wird in EM-Rentenantrag
yumgewandelt®

Stellt der Langzeiterkrankte nach einer Aufforderung der BA
einen Reha-Antrag, priift die RV die Voraussetzungen fiir einen
solchen Anspruch. Hilt sie eine Reha fiir nicht erfolgverspre-
chend, wird ,,automatisch® ein Rentenverfahren eingeleitet.
Rechtsgrundlage hierfiir ist § 116 Abs. 2 SGB VI, der einen
Rentenantrag fingiert. Im EM-Rentenverfahren wird gepriift,
ob, ab wann und in welcher Hshe dem Betroffenen eine Rente
zuzubilligen ist. In jedem Fall wird am Ende des Verfahrens
ein schriftlicher Bescheid durch die RV erlassen.

Der fiir den Rentenbeginn mafigebliche Rentenantrag wird
nach § 145 Abs. 2 Satz 2 SGB III fiktiv auf den Zeitpunkt der
Arbeitslosmeldung vorverlegt. Dies kann fiir den Versicherten
bei einer hohen EM-Rente vorteilhaft sein, weil so ein friih-
zeitiger Rentenbeginn erméglicht wird. Wenn die EM-Rente
niedriger ist als das Alg, ist ein vorverlegter Rentenantrag
indes fiir ihn wirtschaftlich nachteilig?.

¢) Einschriinkung der Dispositionsfreiheit versus
berechtigtes Interesse

Ein fiktiver Rentenantrag kann grundsitzlich noch bis zur Be-
standskraft des Rentenbescheids zuriickgenommen werden®.
Im Krankenversicherungsrecht ist diese Freiheit nach der Recht-
sprechung des BSG* indes beschrinkt, wenn die KK den Ver-
sicherten nach § 51 Abs. 1 Satz1 SGB V wirksam zur Stellung

25 Aubel, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB 111, 3. Auflage, § 145
SGB III (Stand: 15.1.2023), Rn. 49, 53.

26 So Rieker, RV 2013, 1, 5 zur Parallelvorschrift in § 51 Abs. 1 Satz 1
SGB V.

27 Behrend, in: Eicher/Schlegel, SGB III, § 145 Rn. 91 (Stand: 1.7.2013).

28 Behrend, in: Eicher/Schiegel, SGB III, § 145 Rn. 91 f. (Stand:
1.7.2013) und Rieker, RV 2013, 1, 5 zur Parallelvorschrift in § 51
Abs. 1Satz1 SGB V.

29 Zum Ganzen auch Aubel, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB III,
3. Auflage, § 145 SGB III (Stand: 15.1.2023), Rn. 53; Behrend, in:
Eicher/Schlegel, SGB 111, § 145 Rn. 91 (Stand: 1.7.2013).

30 BSG, 9.8.1995 — 13 RJ 43/94, BeckRS 1995, 30756115, Rieker, RV
2013,1, 5.

31 BSG, 7.12.2004 - B 1 KR 6/03 R, BeckRS 2005, 40611; BSG,
26.6.2008 — B 13 R 141/07 R, BeckRS 2008, 56444.

eines Reha-Antrags aufgefordert hat, der Antrag gestellt worden
ist und beides der RV auch bekannt ist. Die Dispositionsfreiheit
des Versicherten ist dann dahingehend eingeschrénkt, dass er den
fingierten Rentenantrag nach § 116 Abs. 2 SGB VI gegeniiber
der RV nur noch mit Zustimmung der KK

a  wirksam zuriicknehmen,
= beschrinken oder

m  der Umwandlung in einen Rentenantrag widersprechen
kann.

Die KK muss dem Wunsch des Versicherten gleichwohl zu-
stimmen, wenn dieser ein berechtigtes Interesse geltend ma-
chen kann. Ein berechtigtes Interesse ist anerkannt®, wenn

w durch einen spiteren Rentenbeginn eine erhebliche Ver-
besserung des Rentenanspruchs moglich ist,

w der Rentenantrag nach tarifvertraglichen Regelungen au-
tomatisch zum Arbeitsplatzverlust fiihrt,

a ein Anspruch auf Betriebsrente durch einen friihzeitigen
Rentenbeginn verloren geht,

s der Anspruch auf Krg in absehbarer Zeit endet und die
finanziellen EinbuBen der KK gering sind, falls sie auf
die Aufforderung verzichtet.

Ob diese Grundsitze aus dem Krankenversicherungsrecht
entsprechend gelten, wenn die BA die leistungsgeminderte
Person nach § 145 Abs. 2 Satz 1 SGB III wirksam zur Stellung
eines Reha-Antrags aufgefordert hat, ist umstritten®. Das LSG
Baden-Wiirttemberg blendet diese Streitfrage aus. Selbst die
Zulassung der Revision wird ausgeschlossen. Das LSG geht
offensichtlich (zu Unrecht) davon aus, dass die Priifung eines
berechtigten Interesses auf der Rechtsfolgenseite zwingend
einen Ermessensspielraum voraussetzt*. Dem ist nicht so.
Der Anspruch auf Einrdumung eines Dispositionsrechts, also
letztlich die Frage nach einem berechtigten Interesse, ist
nicht an eine Ermessensvorschrift gekoppelt. Auch die vom
LSG bemiihte unterschiedliche Zweckrichtung von § 145
Abs. 2 Satz1 SGB III einerseits und § 51 Abs.1Satz1 SGBV
anderseits spricht nicht zwingend gegen die ergebnisoffene
Priifung eines solchen Anspruchs. Dies gilt auch fiir das
weitere Argument des LSG, die BA hitte die Verpflichtung,
schnellstméglich auf eine Entscheidung iiber die Zugeho-
rigkeit des Betroffenen zum Risikobereich der gesetzlichen
Rentenversicherung hinzuwirken®. Denn eine identische
Verpflichtung trifft auch die KK?.

32 Zum Ganzen auch Rieker, RV 2013, 1,4 f.

33 Beflirwortend Behrend, in: Eicher/Schlegel, SGBIII, § 145 Rn. 91 f.
(Stand: 1.7.2013); ablehnend Aubel, in: Schlegel/Voelzke, ju-
risPK-SGB 111, 3. Auflage, § 145 SGB ITI (Stand: 15.1.2023), Rn. 53,
der die Grundsitze aus dem Krankenversicherungsrecht offensicht-
lich nur zu Gunsten der BA anwenden will; unentschlossen Lauer,
in: Heinz/Schmidt-De Caluwe/Scholz, SGB 111, 7. Auflage 2021,
§ 145 Rn. 21 ff.

34 So ist wohl auch Rieker, RV 2013, 1, 4 zu verstehen.

35 Fiir die Priifung eines berechtigten Interesses zur bis zum 31.12.2003
geltenden Vorgéngervorschrift in § 125 Abs. 2 Satz 1 SGB III auch
SG Frankfurta. M., 9.12.2009 — S 33 AL 413/09 ER, BeckRS 2009,
139307, die noch als Sollvorschrift ausgestaltet war.

36 Rieker, RV 2013,1,1f
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2. Ruhen bei nicht fristgerechte Antragstellung

Kommt der Arbeitslose der Aufforderung der BA nicht nach,
ruht nach § 145 Abs. 2 Satz 3 SGB III vom Tag nach Ablauf
der Monatsfrist der Anspruch auf Alg. Das Ruhen hat zur
Folge, dass die Bewilligung des Alg fiir die Dauer des Ruhens
aufzuheben ist. Hierfiir muss die Aufforderung nach § 145
Abs. 2 Satz 1 SGB I wirksam und vollziehbar sowie — wenn
sie nicht bestandskriftig ist — rechtmiBig sein®.

Unzureichende Belehrungen der BA sind eine hiufige Fehler-
quelle, die die Aufforderung rechtswidrig machen kénnen. Um
das Ruhen in solchen Fillen zu verhindern, miissen sich die
Betroffenen aber mit Widerspruch und Klage zur Wehr setzen.
Denn das Ruhen tritt auch dann ein, wenn die Aufforderung
zur Antragstellung rechtswidrig ist®. Anders ausgedriickt: Die
RechtmiBigkeit einer bestandskréftigen Aufforderung der BA
ist nicht als Vorfrage beim Ruhen oder der Aufhebung von
Alg inzident zu iiberpriifen®. Selbst ,,sinnlose* Widerspriiche
und Klagen entfalten aufschiebende Wirkung und verhindern
eine Bestandskraft der Aufforderung. Im Zweifel sollten Be-
troffene also die Moglichkeit nutzen, gegen die Aufforderung
der BA vorzugehen.

Ein Ruhen tritt nicht ein, wenn der Arbeitslose bereits vor der
Aufforderung der BA ein Reha-Antrag gestellt hat und die RV
diesen nunmehr nach § 116 Abs. 2 SGB VI als EM-Rentenan-
trag behandelt*’. Auch die Riicknahme eines solchen fingierten
Rentenantrags fiihrt jedenfalls dann nicht zu einem Ruhen
nach § 145 Abs. 2 Satz 3 SGB III, wenn der Arbeitslose ein
berechtigtes Interesse an einem Hinausschieben des Anspruchs
auf EM-Rente hat, weil eine erhebliche Verbesserung des
Rentenanspruchs erreicht werden kann oder der Rentenantrag
automatisch zum Arbeitsplatzverlust fithrt*.

3. Ruhen bei unterlassener Mitwirkung gegeniiber der RV

§ 145 Abs. 2 Satz 4 und 5 SGB III kniipft ein Ruhen auch an die
Verletzung von Mitwirkungsobliegenheiten des Arbeitslosen
im Reha- und Rentenverfahren gegeniiber der RV#2. Welche
Mitwirkungspflichten im Einzelnen bestehen, hat die RV zu
bestimmen. Da die BA nicht in den Kompetenzbereich der
RV eingreifen darf, muss sie deren Entscheidung abwarten.
Die BA ist an die Entscheidung der RV gebunden®.

37 Aubel, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB III, 3. Auflage, § 145
SGB III (Stand: 15.1.2023), Rn. 55; Behrend, in: Eicher/Schlegel,
SGB III, § 145 Ra. 104 f. (Stand: 1.7.2013).

38 Liidtke und Bottiger, in: Bottiger/Kortek/Schaumberg, SGB III, 3.
Auflage 2019, § 145 Rn. 21.

39 Bei der Feststellung eines Meldeversdumnisses wird eine solche
Inzidentpriifung indes bejaht. Vgl. nur BSG, 29.4.2015 - B 14 AS
19/14 R, BeckRS 2015, 72370.

40 LSG Nordrhein-Westfalen, 5.5.2010 — L 19 AL 98/10 B ER, info
also 2011, 79 ff.

41 SGFrankfurta. M., 9.12.2009 — S 33 AL 413/09 ER, BeckRS 2009,
139307.

42 Eine dhnliche Regelung enthalt § 5 Abs. 3 Satz 3 SGB II.

43 Aubel, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB I, 3. Auflage, § 145
SGB IIT (Stand: 15.1.2023), Rn. 57; Behrend, in: Eicher/Schlegel,
SGB 111, § 145 Rn. 107 ff. (Stand: 1.7.2013).

Ein Ruhen wegen einer Mitwirkungspflichtverletzung setzt
wiederum eine wirksame und vollziehbare Aufforderung der BA
nach §145 Abs. 2 Satz 1 SGB III voraus. Dazu gehért auch eine
schriftliche Rechtsfolgenbelehrung®. Die Rechtswidrigkeit der
Aufforderung ist in einem eigenstindigen Verfahren zu priifen.
Eine Inzidentpriifung beim Ruhen oder der Aufhebung von Alg
ist ausgeschlossen. ,

V. Der LSG-Fall im Director‘s Cut-Modus

Bei einem Director’s Cut handelt es sich um die Schnittfassung
eines Films, die von der verffentlichten Version abweicht. Es wer-
den alternative Anfangs- und Endszenarien dargestellt. Kurzum:
Eine gute Moglichkeit fiir den Regisseur, sich mit nicht verwende-
tem Filmmaterial noch einmal kiinstlerisch auszutoben, um so seine
personliche Intention von einem gelungenen Streifen umzusetzen.

Im LSG-Fall ist die Intention klar: Der Klsiger will dauerhaft ab
dem 1.1.2019 eine hhere EM-Rente. Doch wie kann er dieses
Ziel erreichen? Nachfolgend werden kursorisch alternative
Handlungsverlaufe aufgezeigt, die méglicherweise passgenau-
er zur Wunscherflillung hitten fithren konnen. Sie stellen —um
im Bild zu bleiben — das unverdffentlichte Filmmaterial dar.

1. Alternativer Anfang
a) Unterlassene oder zeitvei’zﬁgerte Antragstellung von Alg

Moglicherweise wiire es fiir den Kldger vor dem Hintergrund
seiner bekannten , medizinischen Baustellen® sinnvoll ge-
wesen, den iiberschaubaren Zeitraum von der Aussteuerung
(30.9.2018) bis zum gewiinschten EM-Rentenbeginn (1.1.2019),
also letztlich nur 3 Monate — mit Eigenmitteln zu iberbriicken,
um dauerhaft einen Rentenabschlag von 150 EUR pro Monat
zu vermeiden. Es besteht hier auch eine Beratungspflicht der
BA auf Nachfrage des Arbeitslosen bzw. bei naheliegenden und
offenkundigen Gestaltungsmoglichkeiten. Eine Verletzung die-
ser Beratungspflicht kann notfalls auch noch nachtréglich tiber
den sozialrechtlichen Herstellungsanspruch® geltend gemacht
werden. Rechtlicher Ankniipfungspunkt ist hier § 137 Abs. 2
SGB IIL. Danach kann der Arbeitslose bis zur Entscheidung
iiber den Anspruch bestimmen, dass dieser nicht oder zu einem
spéteren Zeitpunkt entstehen soll. Durch ein Verschieben des
Entstehungszeitpunktes wird ihm eine Mdglichkeit an die Hand
gegeben, eine fiir ihn giinstigere Rechtslage zu erzielen, die
gegeniiber dem aktuellen Zustand noch eintreten wird. Ein
Klassiker in diesem Bereich ist das Erreichen einer bestimmten
Altersgrenze fiir eine lingere Alg-Anspruchsdauer®.

44 LSG Nordrhein-Westfalen, 5.5.2010 — L 19 AL 98/10 B ER, info
also 2011, 79 ff.

45 Hierbei handelt es sich um ein von der Rechtsprechung des BSG er-
ginzend zu den vorhandenen Korrekturmdglichkeiten bei fehlerhaftem
Verwaltungshandeln entwickeltes (ungeschriebenes) Rechtsinstitut.
Hierzu nur BSG, 5.4.2000 — B 5 RJ 50/98 R, BeckRS 2000, 41319.

46 Vollendung des 50., 55. oder 58. Lebensjahres. Instruktiv zum
sozialrechtlichem Herstellungsanspruch bei fehlendem Hinweis auf
die Konsequenzen einer Gleichwohlgewdhrung von Alg auch Gei-
ger, info also 2010, 17 {f.
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b) Alg ohne Inanspruchnahme der Nahtlosigkeitsregelung

Maoglicherweise wire es fiir den Kliger auch taktisch klug ge-
wesen, nach seiner Aussteuerung Alg ohne Inanspruchnahme
der Nahtlosigkeitsregelung zu beantragen. Bei dieser Variante
konnen sich Langzeiterkrankte ,,ganz normal*“ dem Arbeitsmarkt
zur Verfiigung stellen: trotz ihrer gesundheitlichen Probleme.
Sie miissen lediglich gegeniiber der BA erkléren: ,Ich will
(vollumfinglich) arbeiten, soweit ich (im Rahmen meiner ge-
sundheitlichen Mdglichkeiten noch) kann’. Um sich hier glaub-
wiirdig zumindest theoretisch offen fiir neue Stellen zu zeigen,
ist davon abzuraten, dic AU-Bescheinigung weiter bei der BA
einzureichen. Denn wie kann ich mich der Arbeitsvermittlung
zur Verfligung stellen, wenn ich offiziell krankgeschrieben bin?
Und das méglicherweise auch noch auf Dauer?

¢) Widerspruch und Klage gegen den
Aufforderungsbescheid der BA

Moglicherweise hitte die erzwungene Friihverrentung auch
vermieden werden kénnen, indem bereits gegen den Be-
scheid iiber die Aufforderung der BA, einen Reha-Antrag
zu stellen, Widerspruch und gegebenenfalls anschlieBend
Klage eingereicht worden wire. Durch die damit verbunde-
ne aufschiebende Wirkung hitte der Kliger zumindest Zeit
gewonnen, um sich bei der RV noch einmal ohne den Druck
der Monatsfrist im Nacken iiber die Vor- und Nachteile einer
Reba- und EM-Rentenantragstellung beraten zu lassen. Zudem
wire auch kein Ruhen des Anspruchs auf Alg nach Ablauf der
Monatsfrist durch die BA zu befiirchten, da deren Aufforderung
nicht vollziehbar wire. In diesem groBeren Zeitfenster hitte
der Kliger dann auch entspannt auf Fehlersuche im Auffor-
derungsbescheid (Anhérung, Frist, Rechtsfolgenbelehrung,
etc.) gehen konnen. Denn eins darf nicht vergessen werden:
Es geht hier um Langzeiterkrankte, denen die gesamte Kom-
munikation im ,,Flipperspiel* mit den Behérden erheblich an
den Nerven zerrt. Dass sie innerhalb 1 Monats weitreichende
Entscheidungen treffen miissen, trigt bei ihnen weder zur
Genesung noch Entspannung bei. Daher ist ein groflerer Zeit-
puffer eine gute Sache.

2. Alternatives Ende
a) Zulassung der Revision

Dass das LSG Baden-Wiirttemberg die Revision nicht zuge-
lassen hat, ist iiberraschend. Denn gerade die umfangreichen
Ausfiihrungen des LSG zu den unterschiedlichen Auslegungs-
gesichtspunkten und zum Gleichheitsgebot aus Art. 3 Abs. 1
GG zeigen, dass die hier streitige Rechtsfrage, ob und unter
welchen Voraussetzungen bei § 145 Abs. 2 Satz1 SGB III ein
Anspruch auf Einriumung eines Dispositionsrechtes besteht,
nicht so einfach zu beantworten ist. Auch eine hchstrich-
terliche Rechtsprechung zu der in der Kommentarliteratur
umstritten Rechtsfrage, ob die Grundsitze des BSG zu § 51

47 Vertiefend zu dieser magischen Zauberformel und weiteren Tipps
Arbeitslosenprojekt TuWas, Leitfaden fiir Arbeitslose, 36. Auflage
2022, 105 ff.

Abs. 1 Satz 1 SGB V auch fiir die BA* entsprechend gelten,
steht noch aus. Die Zulassung der Revision wegen grundsétz-
licher Bedeutung wiire mithin naheliegend und wiinschenswert
gewesen. Ob der Klidger den steinigen Weg der Nichtzulas-
sungsbeschwerde* gegangen ist, bleibt unklar.

b) Sozialrechtlichér Herstellungsanspruch

Aus § 137 Abs. 2 SGB III folgt eine Beratungspflicht der BA,
wenn ein Unterlassen oder eine Verzogerung der Entstehung
des Stammrechts mit Vorteilen fiir den Arbeitslosen verbunden
ist. Die Norm stellt eine zuldssige Gestaltungsoption dar, die
bei fehlender Beratung im Wege des sozialrechtlichen Her-
stellungsanspruchs wiederherzustellen ist®. Die BA hitte den
Kliger hier unter Umstinden iiber die Moglichkeit aufkléren
miissen, den Anspruch auf Alg nicht schon zum 1.10.2018 gel-
tend zu machen, sondern im Hinblick auf die zu erwartende
héhere EM-Rente erst nach dem 1.1.2019. Dann wire der Kldger
bei identischem Folgeszenario — Aufforderung der BA nach
§ 145 Abs. 2 Satz 1 SGB III, Umdeutung der RV und Gewih-
rung der EM-Rente — im sicheren Bereich gewesen. Denn
aufgrund der Riickwirkung nach § 145 Abs. 2 Satz 2 SGB 111
hitte der Klager dann — wie gewollt — zum 1.1.2019 seine um
150 EUR monatlich hshere EM-Rente erhalten. Ob der Kldager
an die BA mit einem konkreten Beratungsersuchen herange-
treten ist, bleibt unklar. Indes ist die BA auch von Amts wegen
gehalten, Arbeitslose anlassbezogen von sich aus ,,spontan® auf
klar zu Tage tretende Gestaltungsmoglichkeiten hinzuweisen,
deren Wahrnehmung ein verstindiger Versicherter mutmaBlich
nutzen wiirde. Hier war der BA bereits mit der am 7.9.2018
durchgefiihrten sozialmedizinischen Begutachtung bekannt,
dass beim Kldger deutliche Einschrinkungen der korperlichen
und psychomentalen Belastbarkeit bestehen. Der von der BA
beauftragte Mediziner ging von einem Leistungsvermdgen in
einem zeitlichen Umfang von weniger als 3 Stunden tiglich
iiber einen Zeitraum von mehr als 6 Monaten aus. Wire es
hier nicht naheliegend gewesen, weiter von der BA nach-
zufragen: Zu weiteren Perspektiven des Kldgers? Zu einer
Reha? Zu einer EM-Rente? Zur Hohe der EM-Rente? ... Ob
der BA letztlich eine Falschberatung vorzuwerfen ist, bleibt
spekulativ, ist aber nicht ausgeschlossen®.

¢) Uberpriifungsantrag

Zumindest der formliche Widerspruch des Klidgers gegen
den Ablehnungsbescheid der BA auf Riickiibertragung des

48 Zu Gunsten der BA im Hinblick auf eine mégliche Einschrinkung
der Dispositionsfreiheit des Arbeitslosen; zu Lasten der BA im Hin-
blick auf einen moglichen Anspruch des Arbeitslosen auf Einrdumung
eines Dispositionsrechtes bei einem berechtigten Interesse.

49 Vertiefend zu den Voraussetzungen von § 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG mit
Falibeispiel Lehmann, info also 2022, 14, 16 ff.

50 Gutzler, in: Heinz/Schmidt-De Caluwe/Scholz, SGB III, 7. Aufla-
ge 2021, § 137 Rn. 13 ff.

51 Vertiefend zur Spontanberatungspflicht der BABSG, 5.8.1999-B 7
AL 38/98 R, BeckRS 1999, 30069306.

52 Instruktiv zur Wahlmoglichkeit des Arbeitslosen nach § 137 Abs. 2
SGB Il und dem sozialrechtlichen Herstellungsanspruch auch die
Fallbesprechung von Bienert, info also 2019, 51 ff.
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Dispositionsrechts hitte meistbegiinstigend zugleich auch
als Uberpriifungsbegehren im Hinblick auf den bestandskrif-
tigen Aufforderungsbescheid vom 12.9.2018 und den darauf
aufbauenden Aufhebungsbescheid 1.7.2019 gedeutet werden
konnen®. Kénnte dann iiber § 44 Abs. 1 SGB X mit Erfolg die
Rechtswidrigkeit der Aufforderung nach § 145 Abs. 2 Satz 1
SGB 1II geltend gemacht werden, bestiinde die Moglichkeit,
dass das gesamte Verfahren mit einer anderen Bescheidlage
neu aufgerollt wird*.

Zudem koénnte bei medizinischen Ankniipfungstatsachen
mit einem Uberpriifungsantrag gegeniiber der RV auch die
RechtmiBigkeit der EM-Rente, insbesondere der Eintritt des
Leistungsfalles, nochmals neu hinterfragt werden.

Wie ein Uberpriifungsantrag bei § 51 Abs. 1 Satz 1 SGB V
erfolgreich eingesetzt werden kann, zeigen die Ausfithrungen
im Urteil des SG Dresden vom 19.10.2022%. Die Beteiligten

53 Zu dieser Konstruktion auch Schweigler, info also 2018, 205, 207
bei der Priifung eines bestandskriftigen Eingliederungsverwal-
tungsakts im Sanktionsverfahren.

54 Behrend, in: Eicher/Schlegel, SGBIII, § 145 Rn. 105 (Stand: 1.7.2013)
sieht hier zumindest Spielrdume, wenn es um einen bestandskrif-
tigen Aufforderungsbescheid und einen darauf aufbauenden Ru-
hensbescheid geht.

55 SG Dresden, 19.10.2022 — S 45 KR 697/21, BeckRS 2022, 39127.

stritten dort im Rahmen eines Uberpriifungsverfahrens um die
RechtmiBigkeit eines bestandskriftigen Bescheides zur Ein-
schrinkung des Dispositionsrechts durch die KK hinsichtlich
der Beantragung einer EM-Rente. Der Kliger wollte aus wirt-
schaftlichen Griinden selbst iiber den Beginn seiner EM-Rente
bestimmen. Die RV lehnte dies ab und wertete den Reha-An-
trag nach § 116 Abs. 2 SGB VI als Rentenantrag. Der Kldger
verfolgte sein Begehren gegeniiber der RV im Vorverfahren
und auch gerichtlich weiter. Das Rentenverfahren wurde im
Hinblick auf das Uberpriifungsbegehren wegen Vorgreiflich-
keit ausgesetzt. Das Begehren des Kligers auf Uberpriifung
des Bescheides iiber die Einschriinkung des Dispositionsrechts
lehnte die KK mit Bescheid und nachfolgendem Widerspruchs-
bescheid ab. Das SG hielt die Klage fiir begriindet, weil die
Tatbestandsvoraussetzungen von § 51 Abs. 1 Satz 1 SGB V
nicht vollstidndig vorlagen. Es fehlte hier zum Erlasszeitpunkt
an einem i#rztlichen Gutachten, welches die Annahme einer
erheblichen Gefihrdung oder Minderung der Erwerbsfahigkeit
stiitzt. Mit der Aufhebung des Aufforderungsbescheides der KK
nach § 51 Abs. 1 Satz 1 SGB V entfielen nachtriglich auch die
Beschrinkungen der Dispositionsfreiheit des Kldgers, so dass
keine Verurteilung der KK zur Zustimmung hinsichtlich eines
fritheren Beginns der EM-Rente mehr erforderlich war, auf
den sich die anderweitig gegen die RV anhiingig gemachte und
zwischenzeitlich ausgesetzte Streitigkeit bezog. Quintessenz:
Alles noch einmal gut gegangen!



