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Â 

Auf die Revision des KlÃ¤gers wird das Urteil des Landessozialgerichts
Badenâ��WÃ¼rttemberg vom 20.Â Januar 2021 aufgehoben und die Sache zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht zurÃ¼ckverwiesen.

Â 

G r Ã¼ n d e :

I

Â 
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Der KlÃ¤ger begehrt hÃ¶heres Arbeitslosengeld (Alg) fÃ¼r die Zeit vom 1.7. bis 24.9.2018. Im Streit
ist die HÃ¶he des zu berÃ¼cksichtigenden Bemessungsentgelts.

Â 
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Der 1957 geborene und als schwerbehinderter Mensch anerkannte KlÃ¤ger war vom 12.10.1987 bis
30.6.2018 Arbeitnehmer der H AG. Am 23.6.2015 vereinbarte er in einem als solchen
Ã¼berschriebenen â��Altersteilzeitvertragâ�� mit seiner Arbeitgeberin fÃ¼r die Zeit ab 1.10.2015
ua das Ende des ArbeitsverhÃ¤ltnisses zum 30.6.2018. Der KlÃ¤ger bezog ab 1.10.2015 nur noch ein
Entgelt in HÃ¶he von 85Â Prozent des vorherigen Nettoarbeitsentgelts. Das beitragspflichtige
Bruttoarbeitsentgelt des KlÃ¤gers innerhalb des letzten Jahres des ArbeitsverhÃ¤ltnisses betrug
28Â 103,41Â Euro. Als fiktives volles Bruttoarbeitsentgelt (mit Einmalzahlungen) ist von der
Arbeitgeberin fÃ¼r diesen Zeitraum ein Betrag von 56Â 156,82Â Euro bescheinigt worden. Der
KlÃ¤ger war ab 1.7.2018 zum Bezug einer Altersrente fÃ¼r schwerbehinderte Menschen berechtigt.

Â 
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Am 11.5.2018 meldete sich der KlÃ¤ger mit Wirkung zum 1.7.2018 bei der Beklagten persÃ¶nlich
arbeitslos. Diese entschied zunÃ¤chst vorlÃ¤ufig unter GewÃ¤hrung eines Vorschusses Ã¼ber den
Anspruch auf Alg (Bescheid vom 2.7.2018) und setzte die Leistungen fÃ¼r die Zeit ab 1.7.2018
sodann auf der Grundlage des letzten tatsÃ¤chlichen Arbeitsentgelts in HÃ¶he eines tÃ¤glichen
Leistungssatzes von 31,07Â Euro abschlieÃ�end fest (Bescheid vom 10.9.2018 und
Ã�nderungsbescheid vom 12.9.2018; Widerspruchsbescheid vom 12.11.2018). Wegen einer
stationÃ¤ren RehabilitationsmaÃ�nahme mit Anspruch auf Ã�bergangsgeld hob die Beklagte die
Leistungsbewilligung fÃ¼r die Zeit ab 25.9.2018 auf (Bescheid vom 26.10.2018).

Â 
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Mit seiner Klage macht der KlÃ¤ger hÃ¶heres Alg auf der Grundlage einer Bemessung nach dem
fiktiven Bruttoarbeitsentgelt mit Einmalzahlungen im letzten Jahr des ArbeitsverhÃ¤ltnisses geltend.
Das SG hat die Klage abgewiesen (Gerichtsbescheid vom 19.5.2020), das LSG die Berufung
zurÃ¼ckgewiesen (Urteil vom 20.1.2021). Das Bemessungsentgelt sei nach Â§Â 151 AbsÂ 1 SatzÂ 1
SGBÂ III iVm Â§Â 10 AbsÂ 1 SatzÂ 2 AltTZG anhand des tatsÃ¤chlich erzielten Entgelts im
einjÃ¤hrigen Bemessungszeitraum vor dem 1.7.2018 zu berechnen. Die Regelung des Â§Â 150
AbsÂ 2 SatzÂ 1 NrÂ 5 SGBÂ III finde keine Anwendung, denn der Ausnahmetatbestand des Â§Â 150
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AbsÂ 2 SatzÂ 2 SGBÂ III sei erfÃ¼llt; die Arbeitszeitreduktion des KlÃ¤gers beruhe auf der
Altersteilzeitvereinbarung. Auch eine ErhÃ¶hung des Bemessungsentgelts nach Â§Â 10 AbsÂ 1
SatzÂ 1 AltTZG scheide aus, denn der KlÃ¤ger habe ab 1.7.2018 eine Altersrente fÃ¼r
schwerbehinderte Menschen in Anspruch nehmen kÃ¶nnen. Weder der Ausnahmetatbestand des
Â§Â 150 AbsÂ 2 SatzÂ 2 SGBÂ III noch die Bemessung von Alg nach Â§Â 10 AbsÂ 1 SatzÂ 2 AltTZG
verstoÃ�e gegen ArtÂ 3 AbsÂ 1 GG. Es liege bereits keine Ungleichbehandlung wesentlich gleicher
Gruppen vor.

Â 
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Mit seiner vom Senat zugelassenen Revision rÃ¼gt der KlÃ¤ger eine Verletzung des ArtÂ 2 AbsÂ 1
und AbsÂ 2 BuchstÂ b der Richtlinie 2000/78/EG sowie des ArtÂ 3 AbsÂ 3 SatzÂ 2 GG. Die Regelung
des Â§Â 10 AbsÂ 1 SatzÂ 2 AltTZG fÃ¼hre zu einer mittelbaren Diskriminierung schwerbehinderter
Arbeitnehmer. Diese schieden infolge der frÃ¼heren RentenzugangsmÃ¶glichkeit nach Â§Â 236a
AbsÂ 1 SatzÂ 2 SGBÂ VI bereits zu einem frÃ¼heren Zeitpunkt aus der privilegierten Berechnung
von Alg aus, was dazu fÃ¼hre, dass sich der Anspruch auf Alg nicht nach dem â��Â hÃ¶herenÂ â��
fiktiven Bruttoarbeitsentgelt mit Einmalzahlungen bemesse.

Â 
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Der KlÃ¤ger beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Baden-WÃ¼rttemberg vom 20.Â Januar 2021 und den
Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Mannheim vom 19.Â Mai 2020 aufzuheben und die Beklagte
unter AbÃ¤nderung des Bescheids vom 10.Â September 2018 und des Ã�nderungsbescheids vom
12.Â September 2018, jeweils in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 12.Â November 2018,
zu verurteilen, ihm fÃ¼r die Zeit vom 1.Â Juli bis 24.Â September 2018 hÃ¶heres Arbeitslosengeld
auf der Grundlage einer Bemessung nach dem fiktiven Bruttoarbeitsentgelt mit Einmalzahlungen zu
gewÃ¤hren.

Â 
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Die Beklagte beantragt,
die Revision zurÃ¼ckzuweisen.
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Sie hÃ¤lt das Urteil des LSG fÃ¼r zutreffend. Die Richtlinie 2000/78/EG sei auf den Streitfall nicht
anwendbar und auch eine Verletzung von ArtÂ 3 GG liege nicht vor. 

Â 

II

Â 
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Die zulÃ¤ssige Revision des KlÃ¤gers ist im Sinne der Aufhebung der Entscheidung und
ZurÃ¼ckverweisung der Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das LSG (Â§Â 170
AbsÂ 2 SatzÂ 2 SGG) begrÃ¼ndet. Der Senat vermag auf der Grundlage der Feststellungen des LSG
nicht abschlieÃ�end zu entscheiden, ob dem KlÃ¤ger fÃ¼r den streitbefangenen Zeitraum vom 1.7.
bis 24.9.2018 ein Anspruch auf Alg und ggf in welcher HÃ¶he zusteht.

Â 
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1. Gegenstand des Revisionsverfahrens sind neben den vorinstanzlichen Entscheidungen der
Bescheid vom 10.9.2018 und der Ã�nderungsbescheid vom 12.9.2018, jeweils in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 12.11.2018 (Â§Â 95 SGG), soweit durch diese Bescheide Alg fÃ¼r den
Zeitraum vom 1.7. bis 24.9.2018 endgÃ¼ltig in der festgesetzten HÃ¶he bewilligt wurde. Die
Entscheidung Ã¼ber die LeistungsgewÃ¤hrung als Vorschuss durch Bescheid vom 2.7.2018 wurde
durch die endgÃ¼ltige Festsetzung ersetzt und erledigte sich iS des Â§Â 39 AbsÂ 2 SGBÂ X (BSG
vom 9.5.1996 â��Â 7Â RAr 36/95Â â�� SozR 3â��4100 Â§Â 112 NrÂ 28 SÂ 126Â f, juris RdNrÂ 21;
BSG vom 31.5.1989 â��Â 4Â RA 19/88Â â�� SozR 1200 Â§Â 42 NrÂ 4 SÂ 17, juris RdNrÂ 23).
Dagegen ist der Bescheid vom 26.10.2018 (Aufhebung ab 25.9.2018) schon wegen der Begrenzung
des Begehrens auf die Zeit bis 24.9.2018 nicht streitbefangen.
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Der KlÃ¤ger verfolgt seinen Anspruch zulÃ¤ssigerweise im Wege der kombinierten Anfechtungs- und

                               4 / 7

https://dejure.org/gesetze/SGG/170.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/170.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/95.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/39.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=7%20RAr%2036/95
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%203Ã¢Â�Â�4100%20Â§%20112%20Nr%2028
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=4%20RA%2019/88
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%201200%20Â§%2042%20Nr%204


 

Leistungsklage (Â§Â 54 AbsÂ 1 SatzÂ 1 AltÂ 1 iVm AbsÂ 4 SGG), gerichtet auf Erlass eines
Grundurteils (Â§Â 130 AbsÂ 1 SGG), denn mit Wahrscheinlichkeit kann von hÃ¶heren Leistungen
ausgegangen werden, wenn dem Klagebegehren gefolgt wird (vgl nur BSG vom 18.5.2010
â��Â BÂ 7Â AL 49/08Â RÂ â�� SozR 4â��4300 Â§Â 122 NrÂ 8 RdNrÂ 9). 
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2. Die Feststellungen des LSG reichen allerdings nicht aus, um abschlieÃ�end zu entscheiden. Der
KlÃ¤ger erfÃ¼llt zwar die Anspruchsvoraussetzungen fÃ¼r Alg. Nach dem Gesamtzusammenhang
der bindenden Feststellungen des LSG (Â§Â 163 SGG) hat er sich am 11.5.2018 mit Wirkung zum
1.7.2018 arbeitslos gemeldet (Â§Â 137 AbsÂ 1 NrÂ 2, Â§Â 141 SGBÂ III), die Anwartschaftszeit
erfÃ¼llt (Â§Â 137 AbsÂ 1 NrÂ 3, Â§Â 142 SGBÂ III) und war auch arbeitslos (Â§Â 137 AbsÂ 1 NrÂ 1,
Â§Â 138 SGBÂ III). Es fehlen aber notwendige Feststellungen, welche es erlauben zu beurteilen, ob
der Anspruch auf Alg im gesamten streitbefangenen Zeitraum oder jedenfalls zeitweise wegen einer
Sperrzeit bei verspÃ¤teter Arbeitsuchendmeldung und/oder einer Sperrzeit bei Arbeitsaufgabe
(hierzuÂ 3.) geruht hat. Letzteres hÃ¤ngt von dem genauen Inhalt der Vereinbarung vom 23.6.2015
und deren konkreter Umsetzung ab 1.10.2015 ab, was weiter aufzuklÃ¤ren ist (hierzuÂ 4.). Die Klage
auf hÃ¶heres Alg wÃ¤re jedenfalls fÃ¼r einen Ruhenszeitraum unbegrÃ¼ndet. Sollte der Anspruch
auf Alg nach dem Ergebnis der weiteren Ermittlungen nicht oder nur zeitweise geruht haben, fehlen
zudem Feststellungen, die eine abschlieÃ�ende Beurteilung der Bemessung und damit der HÃ¶he
des Anspruchs auf Alg ermÃ¶glichen (hierzuÂ 5. bis 9.).
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3. Der Anspruch auf Alg ruht nach Â§Â 159 AbsÂ 1 SatzÂ 1 SGBÂ III fÃ¼r die Dauer einer Sperrzeit,
wenn sich ein Arbeitnehmer versicherungswidrig verhalten hat, ohne dafÃ¼r einen wichtigen Grund
zu haben. Bei Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen tritt eine Sperrzeit kraft Gesetzes ein,
ohne dass es eines entsprechenden Ausspruchs durch Verwaltungsakt bedarf (stRspr; vgl nur zuletzt
BSG vom 27.6.2019 â��Â BÂ 11Â AL 17/18Â RÂ â�� BSGE 128, 262 =Â SozR 4â��4300 Â§Â 159
NrÂ 8, RdNrÂ 19; BSG vom 13.3.2018 â��Â BÂ 11Â AL 12/17Â RÂ â�� BSGE 125, 170 =Â SozR
4â��4300 Â§Â 159 NrÂ 5, RdNrÂ 16 mwN). Vorliegend kommt sowohl eine Sperrzeit bei verspÃ¤teter
Arbeitsuchendmeldung (hierzuÂ a) als auch eine Sperrzeit bei Arbeitsaufgabe (hierzuÂ b) in
Betracht. 

Â 
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a) Versicherungswidriges Verhalten liegt nach Â§Â 159 AbsÂ 1 SatzÂ 2 NrÂ 7 SGBÂ III (ab 1.8.2019:
NrÂ 9; Sperrzeit bei verspÃ¤teter Arbeitsuchendmeldung) vor, wenn der Arbeitslose der ihm
obliegenden Meldepflicht nach Â§Â 38 SGBÂ III nicht nachgekommen ist. Nach Â§Â 38 AbsÂ 1
SatzÂ 1 SGBÂ III sind Personen, deren Ausbildungs- oder ArbeitsverhÃ¤ltnis endet, verpflichtet, sich
spÃ¤testens drei Monate vor dessen Beendigung persÃ¶nlich bei der Agentur fÃ¼r Arbeit
arbeitsuchend zu melden. Nach dem Gesamtzusammenhang der Feststellungen des LSG hat sich der
KlÃ¤ger erst am 11.5.2018 und damit nicht â��Â wie gesetzlich gefordertÂ â�� drei Monate vor
Beendigung des der Versicherungspflicht unterliegenden BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnisses zum
30.6.2018 bei der Agentur fÃ¼r Arbeit arbeitsuchend gemeldet. Ob der KlÃ¤ger seiner Obliegenheit
zur frÃ¼hzeitigen Meldung auch subjektiv vorwerfbar nicht nachgekommen ist oder ob er sich
jedenfalls fÃ¼r sein pflichtwidriges Verhalten auf einen wichtigen Grund iS des Â§Â 159 AbsÂ 1
SatzÂ 1 SGBÂ III berufen kann (vgl BSG vom 13.3.2018 â��Â BÂ 11Â AL 12/17Â RÂ â�� BSGE 125,
170 =Â SozR 4â��4300 Â§Â 159 NrÂ 5, RdNrÂ 12 ff), lÃ¤sst sich nach den Feststellungen des LSG
indessen nicht beurteilen. Entsprechende Ermittlungen wird das LSG im wiedererÃ¶ffneten Verfahren
nachzuholen haben. Die Dauer einer Sperrzeit bei verspÃ¤teter Arbeitsuchendmeldung betrÃ¤gt eine
Woche (Â§Â 159 AbsÂ 6 SGBÂ III).
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b) Versicherungswidriges Verhalten liegt nach Â§Â 159 AbsÂ 1 SatzÂ 2 NrÂ 1 SGBÂ III (Sperrzeit bei
Arbeitsaufgabe) auch vor, wenn der Arbeitslose das BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnis gelÃ¶st und
dadurch vorsÃ¤tzlich oder grob fahrlÃ¤ssig die Arbeitslosigkeit herbeigefÃ¼hrt hat. Der KlÃ¤ger hat
hier durch die Umwandlung seines unbefristeten in ein befristetes ArbeitsverhÃ¤ltnis sein
BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnis gelÃ¶st und damit nach dem Gesamtzusammenhang der Feststellungen
des LSG â��Â mangels Anhaltspunkten fÃ¼r ein AnschlussarbeitsverhÃ¤ltnisÂ â�� seine
Arbeitslosigkeit vorsÃ¤tzlich oder grob fahrlÃ¤ssig herbeigefÃ¼hrt (vgl nur BSG vom 12.9.2017
â��Â BÂ 11Â AL 25/16Â RÂ â�� SozR 4â��4300 Â§Â 159 NrÂ 3 RdNrÂ 15). Doch lÃ¤sst sich auch
insoweit nicht beurteilen, ob er sich auf einen wichtigen Grund berufen kann. Nach den bisherigen
Feststellungen des LSG ist offen, ob er mit seiner ehemaligen Arbeitgeberin Altersteilzeitarbeit iS des
Â§Â 2 AbsÂ 1 NrÂ 2 iVm Â§Â 1 AbsÂ 3 SatzÂ 1 AltTZG (zur ZulÃ¤ssigkeit einer Befristung des
ArbeitsverhÃ¤ltnisses bei Altersteilzeit Â§Â 8 AbsÂ 3 AltTZG), Teilzeitarbeit in anderer Form, ggf iS
des Â§Â 150 AbsÂ 2 SatzÂ 1 NrÂ 5 SGBÂ III, oder die Fortzahlung der ArbeitsvergÃ¼tung unter
Freistellung von seiner ArbeitstÃ¤tigkeit vereinbart hat (hierzuÂ 4.). Hiernach beurteilt sich nicht nur
der rechtliche MaÃ�stab fÃ¼r das Vorliegen eines wichtigen Grundes iS von Â§Â 159 AbsÂ 1 SatzÂ 1
SGBÂ III, sondern auch fÃ¼r den Beginn der BeschÃ¤ftigungslosigkeit (Â§Â 138 AbsÂ 1 NrÂ 1
SGBÂ III), mit Auswirkungen auf den Beginn einer Sperrzeit wegen Arbeitsaufgabe und auf die
Bemessung des Anspruchs auf Alg (zu den Fragen im Zusammenhang mit der Bemessung 5. bis 9.). 
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4. a) Altersteilzeitarbeit iS des Â§Â 2 AbsÂ 1 NrÂ 2 iVm Â§Â 1 AbsÂ 3 SatzÂ 1 AltTZG leisten
Arbeitnehmer â��Â unabhÃ¤ngig von einer FÃ¶rderung durch die BA (Â§Â 1 AbsÂ 3 SatzÂ 1 AltTZG;
Rittweger in Rittweger/Petri/Schweikert, Altersteilzeit, 2.Â Aufl 2002, Â§Â 10 AltTZG RdNrÂ 4; zur
Rechtsnatur und Ausgestaltung Kreitner in KÃ¼ttner, Personalbuch, 29.Â Aufl 2022, Stichwort
Altersteilzeit RdNrÂ 3)Â â�� wenn sie das 55.Â Lebensjahr vollendet haben, aufgrund einer
Vereinbarung mit ihrem Arbeitgeber, die sich zumindest auf die Zeit erstrecken muss, bis eine Rente
wegen Alters beansprucht werden kann, ihre Arbeitszeit auf die HÃ¤lfte der bisherigen
wÃ¶chentlichen Arbeitszeit vermindert haben und versicherungspflichtig im Sinne des SGBÂ III sind.
Die Verringerung der Arbeitszeit kann entweder im sogenannten Teilzeitmodell, bei dem der
Arbeitnehmer unter Verminderung seiner bisherigen Arbeitszeit weiter arbeitet, oder im
sogenannten Blockmodell, bei dem der Arbeitnehmer zunÃ¤chst weiter arbeitet (Arbeitsphase) und
sodann freigestellt ist (Freistellungsphase), erfolgen (vgl BAG vom 12.8.2008 â��Â 9Â AZR 620/07
Â â�� BAGE 127, 214 , juris RdNrÂ 36; BSG vom 10.2.2004 â��Â BÂ 7Â AL 54/03Â RÂ â�� BSGE 92,
139 =Â SozR 4â��4170 Â§Â 3 NrÂ 1 SÂ 6, juris RdNrÂ 31; SchÃ¼ren in MÃ¼nchener Handbuch zum
Arbeitsrecht, BandÂ 1: IndividualarbeitsrechtÂ I, 5.Â Aufl 2021, Â§Â 51 RdNrÂ 11; Schwarzkopf in
Boecken/DÃ¼well/Diller/Hanau, Gesamtes Arbeitsrecht, 2016, Â§Â 2 AltTZG RdNrÂ 22; Uckermann in
Uckermann, Das Recht der betrieblichen Altersvorsorgung, 2.Â Aufl 2022, KapÂ 32 RdNrÂ 2Â f;
Vogelgesang in Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 19.Â Aufl 2021, Â§Â 83 RdNrÂ 11Â ff). 
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Nach den Feststellungen des LSG hat der KlÃ¤ger mit seiner Arbeitgeberin zwar am 23.6.2015 eine
als â��Altersteilzeitvertragâ�� bezeichnete Vereinbarung fÃ¼r die Zeit ab 1.10.2015 abgeschlossen.
Ob die vorgenannten Voraussetzungen der Altersteilzeitarbeit iS des Â§Â 2 AbsÂ 1 NrÂ 2 iVm Â§Â 1
AbsÂ 3 SatzÂ 1 AltTZG erfÃ¼llt sind, vermag der Senat indessen nicht zu beurteilen. Dies erscheint
jedenfalls fÃ¼r den Fall zweifelhaft, dass mit Inkrafttreten des Vertrags eine sofortige vollstÃ¤ndige
Freistellung von der Arbeit erfolgt sein sollte. Eine vollstÃ¤ndige Freistellung ist zwar bei
Altersteilzeit im sogenannten Blockmodell vorgesehen, setzt aber â�� wie oben dargelegt â�� einen
vorgeschalteten Zeitraum der BeschÃ¤ftigung mit reduzierten BezÃ¼gen ohne Minderung der
Arbeitszeit voraus. Eine Freistellung bereits von Vereinbarungsbeginn an ist dagegen nicht vom
Anwendungsbereich des Â§Â 2 AbsÂ 1 NrÂ 2 AltTZG umfasst (BAG vom 10.2.2004 â��Â BAGE 109,
294 , juris RdNrÂ 59 mwN; BAG vom 22.5.2012 â��Â 
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