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Urteil

LSG Rheinland-Pfalz, § 3 Abs. 1 MuSchG,
§ 119 Abs. 5 SGB 111

Verfiigbarkeit Schwangerer bei drztlichem
Beschiftigungsverbot

Wird bei einer Schwangeren zutreffend ein Grztli-
ches Beschiiftigungsverbot nach § 3 Abs. 1 MuSchG aus-
gesprochen, obne dass sich bei ibhr eine Arbeitsunfiibhig-
keit feststellen lisst, fiibre dies bei einer eng am Wortlaur
orientieren Auslegung des § 119 Abs. 5 SGB III nicht
dazu, dass zwingend von einem Ausschluss der Verfiig-
barkeir der Schwangeren auszugehen ist.

Urteil des LSG Rheinland-Pfalzvom 28.01.2011, L 1 AL 38/10

Aus den Griinden:

Die Beteiligten streiten dariiber, ob die Beklagte
berechtigt war, einen Arbeitslosengeld(Alg)-Bewilli-
gungsbescheid aufgrund eines irztich attestierten
Beschiftigungsverbotes nach § 3 Abs. 1 Mutter-
schutzgesetz (MuSchG) mangels Verfiigbarkeit der
Kligerin aufzuheben. [...]

Auf die Arbeitslosmeldung der Klidgerin am
18.08.2008 und ihren Alg-Antrag vom 08.10.2008
gewihrte die Beklagte der Kldgerin mit Bescheid vom
05.11.2008 fiir den Zeitraum vom 10.01.2009 bis
zum 08.01.2010 Alg. [...]

Der behandelnde Gynikologe attestierte bei der
zwischenzeitlich schwanger gewordenen Klidgerin am
11.05.2009 in der 21. Schwangerschaftswoche ein
sofortiges Beschiftigungsverbot nach § 3 Abs. 1
MuSchG bis zum Beginn der Mutterschutzfrist (§ 3
Abs. 2 MuSchG) am 15.08.2009.

Die Beklagte hob darauthin mit Bescheid vom
22.05.2009 die Bewilligung des Alg ab dem
11.05.2009 wegen des Wegfalls der Verfiigbarkeit
der Kldgerin ab diesem Datum auf und verwies inso-
weit auf die Vorschriften in §§ 118 Abs. 1, 119 SGB
III sowie § 48 Abs. 1 Satz 2 Sozialgesetzbuch Zehntes
Buch — Verwaltungsverfahren und Sozialdatenschutz
—(SGBX) in Verbindung mit § 330 Abs. 3 SGB II1.

Mit einem hiergegen erthobenen Widerspruch mach-
te die Kligerin unter Hinweis auf eine Entscheidung
des Hessischen Landessozialgerichts (LSG) vom
20.08.2007 (L 9 AL 35/04, juris) geltend, dass die
Beklagte als ,Ersatzarbeitgeberin® gehalten sei, ihr
weiterhin Alg zu zahlen, da sie ansonsten wegen des
ausgesprochenen Beschiftigungsverbots, das man
nicht mit einer Krankheit gleich stellen kénne und
aufgrund dessen auch keine Leistungen von der
Krankenkasse zu erwarten seien, ohne jegliche
Lohnersatzleistungen dastehen wiirde.

Die Beklagte wies den erhobenen Widerspruch
mit Widerspruchsbescheid vom 04.06.2009 unter
Hinweis auf den Wortlaut des § 119 Abs. 5 Nr. 1
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SGB I zuriick. Einen Alg-Anspruch kénne nur der-
jenige haben, der den Vermittlungsbemiihungen der
Agentur fiir Arbeit zur Verfiigung stehe. Infolge des
ausgesprochenen Beschiftigungsverbots lige die er-
forderliche Verfiigbarkeit nicht mehr vor, was die
Klagerin auch gewusst habe oder zumindest grob
fahrlissig nicht gewusst habe, weshalb der Alg-An-
spruch ab Anderung der Verhiltnisse hitte
aufgehoben werden miissen. [...]

Die Beklagte ist unter Hinweis auf eine von ihr
vorgelegte, unveréffentlichte Entscheidung des LSG
Sachsen-Anhalt vom 23.06.2009 (L 2 AL 41/06) so-
wie die hierin zitierte Entscheidung des Bundesso-
zialgerichts (BSG) vom 09.09.1999 (B 11 AL 77/98
R, SozR 3-4100 § 103 Nr. 19) der Ansicht, dass ins-
besondere bei einem sich auf alle Arten der Berufsti-
tigkeit beziehenden Beschiftigungsverbot — wie es
bei der Kligerin vorliege — eine die Verfiigbarkeit
ausschliefende Arbeitsunfihigkeit bestehe. [...]

Auf einen erstinstanzlichen richterlichen Hin-
wetis, dass die Beklagte der Kldgerin in diesem Fall zu-
mindest eine Leistungsfortzahlung bei Arbeitsunfi-
higkeit nach § 126 SGB III gewihren miisse, hat die
Beklagte der Kligerin mit Anderungsbescheid vom
14.10.2009 dem richterlichen Hinweis entspre-
chend eine Leistungsfortzahlung unter Hinweis auf
die Vorschriften in §§ 118, 119, 126 SGB III und §
48 Abs. 1 Satz 2 SGB X i.V.m. § 330 Abs. 3 SGB III
im Zeitraum vom 11.05.2009 bis zum 21.06.2009
gewihrt, jedoch ausdriicklich erklirt, dass sie von
keiner Arbeitsunfihigkeit der Klidgerin im genannten
Zeitraum ausgehen wiirde.

Auf Nachfrage des erstinstanzlichen Gerichts hat
der die Kligerin behandelnde Gynikologe nochmals
in einer schriftlichen  Stellungnahme vom
12.10.2009 erldutert, dass unter Beriicksichtigung
des Gesundheitszustandes der Kligerin zwar wegen
bestimmter gesundheitlicher Risikofaktoren ein Be-
schiftigungsverbot habe ausgesprochen werden miis-
sen, aber zu keinem Zeitpunke in der Schwanger-
schaft ein regelwidriger Kérper- oder Geisteszustand
bestanden habe, der die Ausstellung einer
Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung gerechtfertigt
hitte. [...]

Die form- und fristgerecht eingelegte Berufung der
Beklagten (§§ 143, 144, 152 SGG) ist zulissig, je-
doch unbegriindet. Das SG hat der Klage im Ergeb-
nis zu Recht stattgegeben. Die Aufthebung der
Alg-Bewilligung fiir den Zeitraum ab dem
22.06.2009 bis zum 14.08.2009 — also bis zum Be-
ginn der Mutterschutzfrist nach § 3 Abs. 2 MuSchG
— unter Hinweis auf das 4rztlich attestierte Beschifti-
gungsverbot nach § 3 Abs. 1 MuSchG vom
11.05.20009 ist rechtswidrig und verletzt die Kligerin
in ihren Rechten. [...]

Die Beklagte war nicht berechtigt, die mit Be-
scheid vom 05.11.2008 ausgesprochene Alg-Bewilli-
gung (fiir den Zeitraum vom 10.01.2009 bis zum
08.01.2010) fiir den nunmehr nur noch in Streit ste-
henden Zeitraum vom 22.06.2009 bis zum
14.08.2009 aufzuheben. Wederam 11.05.2009 (also
am Tag der Attestierung des Beschiftigungsverbotes)
noch am 22.06.2009 (also am Tag des theoretischen
Auslaufens einer Leistungsfortzahlung im Krank-
heitsfall nach § 126 SGB III) ist eine fiir die Alg-Be-
willigung nach §§ 117 Abs.1, 118 Abs. 1 sowie 119
SGB III wesentliche Anderung in den tatsichlichen
oder rechtlichen Verhiltnissen gemify § 48 Abs. 1
Satz 1 SGB X eingetreten.

Nach §§ 117 Abs. 1 Nr.1, 118 Abs. 1 SGB III haben
Arbeitnehmer Anspruch auf Arbeitslosengeld, wenn
sie arbeitslos im Sinne des § 119 SGB III sind (Nr. 1
des § 118 Abs. 1 SGB III), sich bei der Agentur fiir
Arbeit arbeitslos gemeldet (Nr. 2) und die erforderli-
che Anwartschaftszeit nach §§ 123, 124 SGB III er-
fiillt haben (Nr. 3). [...] Nach § 119 Abs. 5 SGB III
steht den Vermittlungsbemiihungen der Agentur fiir
Arbeit zur Verfugung, wer eine versicherungspflichti-
ge mindestens 15 Stunden wochentlich umfassende
zumutbare Beschiftigung unter den iiblichen Bedin-
gungen des fiir ihn in Betracht kommenden Arbeits-
markes ausiiben kann und darf (Nr. 1), Vorschligen
der Agentur fiir Arbeit zur beruflichen Eingliederung
zeit- und ortsnah Folge leisten kann (Nr. 2), bereit ist,
jede Beschiftigung im Sinne der Nr. 1 anzunehmen
und auszuiiben (Nr. 3) und bereit ist, an
Mafinahmen zur beruflichen Eingliederung in das
Erwerbsleben teilzunehmen (Nr. 4).

Bei der Kligerin ist im Ergebnis — trotz des von
dem behandelnden Gynikologen der Kligerin aus-
gesprochenen Beschiftigungsverbots gemif3 § 3 Abs.
1 MuSchG — sowohl von einer ,objektiven Verfiig-
barkeit" im Sinne des § 119 Abs. 5 Nr. 1 und 2 SGB
I als auch von einer ,subjektiven Verfiigbarkeit®,
also einer Arbeitsbereitschaft, im Sinne des § 119
Abs. 5 Nr. 3 und 4 SGB III fiir den streitentscheiden-
den Zeitraum auszugehen (vgl. zu den Begriffen der
objektiven und subjektiven Verftigbarkeit: Steinmey-
er, Kommentar zum SGB II/SGB III von Gagel,
Band 1, St. 39. Ergl., 2010, § 119, Rz. 148).

Nach § 3 Abs. 1 MuSchG diirfen werdende Miitter
nicht beschiftigt werden, soweit nach idrztlichem
Zeugnis Leben oder Gesundheit von Mutter oder
Kind bei Fortdauer der Beschiftigung gefihrdet sind.
Nach den zutreffenden Feststellungen des erstins-
tanzlichen Urteils ist vorliegend bei der Kligerin zu
Rechtein entsprechendes Beschiftigungsverbot nach
§ 3 Abs. 1 MuSchG von dem behandelnden Gyniko-

logen angenommen worden. Aufgrund dieses Be-
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schiftigungsverbots kann jedoch nicht von einem
Wegfall der ,,objektiven Verfiigbarkeit® der Kligerin
ausgegangen werden.

Zunichst kann weder aus rein tatsichlichen
Griinden von einer das ,,Kénnen® im Sinne des § 119
Abs. 5 Nr. 1 SGB III ausschlieSenden Arbeitsunfi-
higkeit der Klidgerin im Hinblick auf die fiir sie in Be-
tracht kommenden Beschiftigungen auf dem allge-
meinen Arbeitsmarkt ausgegangen werden, noch
kann eine Arbeitsunfihigkeit unter Beriicksichti-
gung des von dem Arzt ausgesprochenen — alle Arten
der Berufstitigkeit betreffenden — Beschiftigungs-
verbot nach § 3 Abs. 1 MuSchG unterstellt werden
(vgl. das von der Beklagten zitierte Urteil des LSG
Sachsen-Anhaltv. 23.06.2009 — L2 AL 41/06 -, Seite
7, unter Hinweis auf die Entscheidung des BSG v.
09.09.1999-B 11 AL77/98 R -, SozR 3-4100 § 103
Nr. 19 = Breith. 200, 201 {f und im Ergebnis auch
Gutzler, Nomos-Kommentar zum SGB III von
Mutschler/Bartz/Schmidt De Caluwe, 3. Aufl.,
2008, § 119 Rz.: 127).

Nach den sehr detaillierten Ausfiihrungen des be-
handelnden Gynikologen im Schreiben vom
12.10.2009 ist zur Uberzeugung des Senats nicht
von einem eine Arbeitsunfihigkeit begriindenden re-
gelwidrigen Korper- und Geisteszustand der Klige-
rin auszugehen, sondern lediglich von einem die
Schwangerschaft gefihrdenden erhéhten gesund-
heitlichen Risikopotential in Form einer zu Beginn
der Schwangerschaft  kurzfristig  aufgetretenen
Schmierblutung, von Dysphorien sowie einem
Schwangerschaftsdiabetes. Diese gesundheitlichen

Risikofaktoren hitten jedoch weder alleine noch zu-
sammengenommen — nach den nachvollzichbaren
Darlegungen des Arztes — eine Arbeitsunfihigkeitsat-
testierung gerechtfertigt. Eine Leistungspflicht der
zustindigen Krankenkasse in Form der Gewihrung
von Krankengeld nach § 44 Fiinftes Buch
Sozialgesetzbuch — Gesetzliche Krankenversicherung
— (SGB V) hat daher zur Uberzeugung des Senats
auszuscheiden.

Eine Gleichstellung der genannten Gefihrdungs-
situation einer Schwangeren mit einer Arbeitsunfi-
higkeit, um auf diese Weise zur Gewihrung eines
Lohnersatzes (nimlich der Gewihrung von Kran-
kengeld) fiir die Schwangere bei Ausspruch eines Be-
schiftigungsverbotes nach § 3 Abs. 1 MuSchG zu ge-
langen, erachtet der Senat fiir nicht vertretbar.

Nach der stindigen Rechtsprechung des BSG
setzt eine Arbeitsunfihigkeit eine Krankheit voraus,
aufgrund derer die zuletzt ausgeiibte Titigkeit (bzw.
im Fall der Arbeitslosigkeit eine Titigkeit im Hin-
blick auf den fiir den Betroffenen in Betracht kom-
menden Arbeitsmarkt) tiberhaupt nicht mehr oder
nur auf die Gefahr einer Verschlimmerung des Zu-
standes hin ausgeiibt werden kann (vgl. Urteile d.
BSGv.09.12.1986 -8 RK 27/84 -, SozR 2200 § 183
Nr. 51; v. 08.02.2000 — B 1 KR 11/99 R -, SozR
3-2500 § 49 Nr. 4 sowie v. 19.09.2002 — B 1 KR
11/02 R -, SozR 3-2500 § 44 Nr. 10).

Eine Krankheit ist ein regelwidriger Kérper- und
Geisteszustand (vgl. Urteil d. BSG v. 19.10.2004 - B
1 KR 3/03 R — mwNachw, juris). Eine Schwanger-
schaft stellt jedoch keinen regelwidrigen Korper-
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oder gar Geisteszustand dar und wird daher auch im
Rahmen der Systematik der gesetzlichen Kranken-
versicherung bewusst anderen Regelungen als denen
einer Krankheit unterworfen (vgl. Nolte, Kasseler
Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, Band 2,
63. Ergl. 2010, § 196 RVO, Rz. 3 sowie Gerlach
Kommentar zum SGB Hauck/Noftz, 3/10. Ergl.
2010, § 44 SGB V Rz. 58 ff). Eine Schwangere erhilt
daher in der Regel (soweit nicht neben die Schwan-
gerschaft eine tatsichliche Erkrankung hinzutritt)
keine Leistungen nach dem SGB V, sondern aus-
schliellich Leistungen nach §§ 195 ff. der Reichsver-
sicherungsordnung (RVO), in denen ausdriicklich
die Leistungen bei Schwangerschaft und Mutter-
schaft geregelt sind. In § 200 RVO findet sich inso-
weit auch eine dem Krankengeld vergleichbare
Lohnersatzregelung; diese wird allerdings nur im Fall
der in § 3 Abs. 2 MuSchG vorgesechenen Mutter-
schutzfrist angewandt. Nach § 200 RVO erhalten
hiernach Schwangere, die bei Arbeitsunfihigkeit An-
spruch auf Krankengeld haben oder denen wegen der
erwihnten Mutterschutzfrist des § 3 Abs. 2 MuSchG
(also 6 Wochen vor der Entbindung) kein Arbeits-
entgelt gezahlt wird, Mutterschaftsgeld durch die
Krankenkassen. Eine vergleichbare Regelung findet
sich jedoch fiir den Fall eines Beschiftigungsverbotes
nach § 3 Abs. 1 MuSchG nicht. Vielmehr hat der Ge-
setzgeber in den genannten Fillen durch die Rege-
lungin§ 11 Abs. 1 MuSchG bestimmt, dass Frauen,
die wegen eines Beschiftigungsverbots nach § 3 Abs.
1 MuSchG mit der Arbeit aussetzen miissen, soweit
sie nicht ,,Mutterschaftsgeld nach den Vorschriften
der RVO bezichen kénnen, vom Arbeitgeber einen in
§ 11 Abs. 1 MuSchG niher definierten
,Mutterschutzlohn“ erhalten.

Wiirde man mithin die erwihnte Gefihrdungssi-
tuation einer Schwangeren mit einer Arbeitsunfihig-
keit gleichstellen — was schon vor dem Hintergrund
der oben genannten Erwigungen fragwiirdig er-
scheint — wiirde dies dazu fithren, dass bet einer sol-
chen Gefihrdungssituation und der hiermit gleich-
zeitig anzunehmenden Arbeitsunfihigkeit der
Schwangeren stets die Krankenversicherung Kran-
kengeld im Sinne des § 44 SGB V leisten miisste, so
dass anstelle des Arbeitgebers nach § 11 Abs. 1
MuSchG die Krankenversicherung das Risiko eines
Beschiftigungsverbots nach § 3 Abs. 1 MuSchG tra-
genwiirde. § 11 Abs. 1 MuSchG wiire mithin ,,de fac-
to“ bedeutungslos (vgl. Hessisches LSG .
20.08.2007 — L 9 AL 35/04 -, FamRZ 2008, 648 ff
und juris Rz.: 34 ff., insbes. Rz. 38 ff + 40; unklar
LSG Baden-Wiirttemberg v. 29.09.1978 — L 4 KR
1323/77 -, Breith. 1979, 306 ff). Losgelost hiervon
ist in den vom Gemeinsamen Bundesausschuss nach
§92 Abs. 1 Satz2 Nr. 7 SGB V erlassenen Arbeitsun-
fahigkeitsrichdinien  (in  der  Fassung vom

19.09.2006, gﬁltig ab 23.12.2006, BAnz 2006,
7356 ff, unter Ordnungszifter 425 Aichberger Er-
ginzungsband zur Gesetzlichen Krankenversiche-
rung und Sozialen Pflegeversicherung) unter § 3 Abs.
2 AU-RL sogar ausdriicklich geregelt, dass eine Ar-
beitsunfihigkeit bei einem Beschiftigungsverbot
nach § 3 Abs. 1 MuSchG nicht vorliegt. Es lisst sich
daher — weil eine Arbeitsunfihigkeit der Kligerin
nicht besteht — nicht ohne weiteres annehmen, dass
die Kligerin sich den Vermittlungsbemiihungen der
Agentur fiir Arbeit nicht zur Verfigung stellen
LJkann®.

Eine Vielzahl von Stimmen in der Rechtsprechung
und Literatur ist allerdings der Auffassung, dass eine
»objektive Verfiigbarkeit“ einer arbeitslosen Schwan-
geren fiir den Fall eines absoluten Beschiftigungsver-
botes nach § 3 Abs. 1 MuSchG insoweit nicht vorlie-
gen konne, als die arbeitslose Schwangere sich im ge-
nannten Fall jedenfalls nicht den Vermittlungsbemii-
hungen der Agentur fiir Arbeit zur Verfiigung stellen
wdiirfe“. Der betroffenen Schwangeren stiinde daher
bei einem entsprechenden Beschiftigungsverbot
nach § 3 Abs. 1 MuSchG, sofern bei ihr nicht gleich-
zeitig eine Arbeitsunfihigkeit attestiert wiirde, weder
ein Anspruch auf Alg noch auf Krankengeld zu, wo-
mit auch zugleich der Krankenversicherungsschutz
nach § 5Abs. 1 Nr. 2SGB Vund § 192 Abs. 1 Nr. 2
SGB V entfallen wiirde. Die sich hieraus unter Be-
achtung des in Art. 6 Abs. 4 GG niedergelegten
Schutzgebotes fiir werdende Miitter ergebende (ein-
fach gesetzliche) Regelungsliicke muss nach der ge-
nannten Auffassung geschlossen werden. Dies wird
zunichst mit Art. 3 GG begriindet, da arbeitslose
Schwangere, anders als erwerbstitige Schwangere,
die durch die Regelung der Weitergewihrung eines
Mutterschutzlohnes durch den Arbeitgeber gemifs §
11 MuSchG von dem Gesetzgeber hinreichend ge-
schiitzt seien, keine finanzielle Absicherung erfahren
wiirden. Ferner wird hierfiir der nach Art. 6 Abs. 4
GG anzustrebende weitgehend vollstindige Schutz
von Mutter und Kind (entsprechend den Darlegun-
gen des Bundesverfassungsgerichts im Beschluss vom
28.03.2006 — 1 BvL 10/01 -, SozR 4-4300 § 123 Nr.
3) herangezogen. Fiir eine unbeabsichtigte Rege-
lungsliicke sprichen auch die Ausfithrungen im
BSG-Urteil vom 09.09.1999 (a.a.0.), wonach ein
generelles Beschiftigungsverbot ohne eine die Ver-
fiigbarkeit ausschlielende Arbeitsunfihigkeit prak-
tisch kaum denkbar sei. Diese planwidrige und unbe-
absichtigte Regelungsliicke sei im Wege einer verfas-
sungskonformen Heranziehung der Rechtsgedanken
in § 120 Abs. 1 SGB III (Sonderfille der Verfiigbar-
keit), § 125 SGB III (Minderung der Leistungsfihig-
keit) sowie § 126 SGB III (Leistungsfortzahlung bei
Arbeitsunfihigkeit) dadurch zu schliefen, dass man
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eine Verfiigbarkeit der arbeitslosen Schwangeren
fingiere“ und die Agentur fiir Arbeit daher gehalten
sei, einer beschiftigungslosen Schwangeren wihrend
des nach § 3 Abs. 1 MuSchG bestehenden Beschifti-
gungsverbots - vergleichbar dem nach § 11 Abs. 1
MuSchG zur Entgeltfortzahlung verpflichteten Ar-
beitgeber — Alg weiterzugewihren (vgl. LSG Nieder-
sachsen-Bremen v. 25.10.2010 - L 11 AL 149/07 -,
juris Rz.: 27 ff, Revision anhingig beim BSG - B 11
AL 37/10 R - LSG Baden-Wiirttemberg v.
22.06.2010 - L 13 AL 4524/09 -, juris Rz.: 16, Revi-
sion anhingig beim BSG - B 11 AL 26/10 R -; Hessi-
sches LSG v. 20.08.2007 - L9 AL 35/04 -, juris Rz.:
42 ff, nachgehend BSG v. 05.08.2008 - B 11a AL
167/07 B -; Loose, ZFSH SGB 2010, 516 ff. sowie
Mutschler, Kommentar zum Sozialrecht von
Kreikebohm/Spellbrink/Watermann, 1. Aufl., 2009,
§ 119 1III, Rz. 43; ablechnend Gutzler,
Nomos-Kommentar zum  SGB III  von
Mutschler/Bartz/Schmidt De Caluwe, 3. Aufl.,
2008, § 119 Rz.: 127).

Der Senat stimmt zwar dem verfassungsrechtlich
gebotenen Ziel einer Weitergewihrung von Alg in
der genannten Fallkonstellation zu und mithin auch
dem Bestreben nach einer verfassungskonformen
Auslegung der zugrunde liegenden Vorschriften. Er
ist jedoch der Auffassung, dass hierfiir nicht zwin-
gend eine ,Fiktion der Verfiigbarkeit“ erforderlich
ist, die das BSG aus tiberzeugenden Griinden bisher
im Rahmen von sozialrechtlichen Herstellungsan-
spriichen abgelehnt hat (vgl. Entscheidungen wv.
07.05.2009 — B 11 AL 72/08 B -, juris Rz. 16 ff; v.
31.01.2006 — B 11a AL 15/05 R -, juris Rz.: 42 ff; v.
19.01.2005—-B 11a/11 AL 35/04 R -, SozR 4-4300 §
147 Nr. 3 sowie v. 21.03.1990 — 7 Rar 36/88 -, juris
Rz. 42 ff).

Nach einer sich eng am Wortlaut der genannten Vor-
schriften orientierende Auslegung ist es zur Uberzeu-
gung des Senats moglich, den verfassungsrechtlichen
Vorgaben gerecht zu werden. Legt man nimlich den
Wortlaut des § 119 Abs. 5 Nr. 1 SGB III zu Grunde,
fillt auf, dass die Vorschrift zur Bestimmung der Ver-
fiigbarkeit entscheidend auf die Person des Beschiifti-
gungslosen und dessen objektives ,Kénnen® und
,Diirfen abstellt. Nach dem Wortlaut der genann-
ten Norm steht den Vermittlungsbemiihungen der
Agentur fiir Arbeit zur Verfiigung, wer eine versiche-
rungspflichtige, mindestens 15 Stunden wochentlich
umfassende zumutbare Beschiftigung unter den iib-
lichen Bedingungen des fiir ihn in Betracht
kommenden Arbeitsmarktes ausiiben kann und darf.

Wie bereit erwihnt ,kann® sich die Kligerin, da
bei ihr keine Arbeitsunfihigkeit besteht, ,an sich®
durchaus der Arbeitsvermittlung zur Verfiigung stel-
len. Im Hinblick auf das ,Diirfen“ wire unter Be-

riicksichtigung der genannten Erwigungen mithin
entscheidend, wer Adressat des Beschiftigungsverbo-
tes ist. Ist der Beschiftigungslose nimlich nicht selber
Adressat des Beschiftigungsverbots, lisst sich mit gu-
tem Grund fragen, warum er sich dann — aus seiner
Sicht — nicht der Arbeitsvermittlung zur Verfiigung
stellen ,,darf™.

Hierbei ist auch zu beriicksichtigen, dass Beschif-
tigungsverbote in der Regel nicht zu einer Einschrin-
kung der Verfuigbarkeit fithren, sondern nach § 121
Abs. 2 SGB III nur zur fehlenden Zumutbarkeit der
Aufnahme bestimmvter Titigkeiten. So ist nach § 121
Abs. 2 SGB III einem Arbeitslosen eine Beschifti-
gung insbesondere dann nicht zumutbar, wenn die
Beschiftigung gegen gesetzliche, tarifliche oder in
Betriebsvereinbarungen festgelegte Bestimmungen
tiber Arbeitsbedingungen oder gegen Bedingungen
des Arbeitsschutzes verstofit. Gesetzliche Beschifti-
gungsverbote fithren daher, obwohl sie im Einzelfall
,de facto“ zu einer kaum noch zu realisierenden Ver-
mittelbarkeit fithren, dennoch nicht zu dem fiir den
Betroffenen nachteiligen Entfallen der ,objektiven
Verfiigbarkeit“. Zu Recht hat insoweit Heuer im
Hinblick auf die Vorgingervorschrift des § 119 Abs.
5 Nr. 1 SGB IIl in § 103 Arbeitsférderungsgesetz
(AFG) darauf hingewiesen, dass die Frage des die
Verfiigbarkeit bestimmenden ,Kénnens“ und ,,Diir-
fens“ nicht vollig unabhingig von der Frage der Zu-
mutbarkeit betrachtet werden kénne (vgl. Heuer im
Luchterhand-Kommentar zum Arbeitsférderungs-
gesetz (AFG) von Hennig/Kiihl/Heuer/Henke, 87.
Ergl., 1995, § 103, Rz. 10, Gutzler, a.a.0. § 119 Rz.
27). Gerade vor dem Hintergrund der verfassungs-
rechtlich gebotenen Auslegung der Norm darf nach
Auffassung des Senats der Begriff der ,objektiven
Verfiigbarkeit® deshalb nicht zu eng ausgelegt wer-
den. Vielmehr muss es als ausreichend angeschen
werden, wenn der betroffene Beschiftigungslose sich
ausschliefllich aus seiner Sicht betrachtet der
Vermittlung der Agentur fiir Arbeit objektiv zur
Verfigung stellen ,kann® und ,darf*.

Nach § 3 Abs. 1 MuSchG diirfen werdende Miitter
nicht beschiftigt werden, soweit nach drztlichem
Zeugnis Leben oder Gesundheit von Mutter oder
Kind bei Fortdauer der Beschiftigung gefihrdet ist.
Adressat des genannten Beschiftigungsverbots ist da-
mit unstreitig nicht die werdende Mutter, sondern
der Arbeitgeber, wie sich zudem auch aus der Sank-
tionsnorm des § 24 MuSchG ergibt, nach der ,allein®
der Arbeitgeber im Falle eines Verstofles gegen das ge-
nannte Beschiftigungsverbot mit entsprechenden
Sanktionen zu rechnen hat. Im Ergebnis fiihrt das ab-
solute Beschiftigungsverbot in § 3 Abs. 1 MuSchG
zwar dazu, dass fiir den Zeitraum seines Bestehens
sich die Vermittelbarkeit der beschiftigungslosen
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Schwangeren fiir die Agentur fiir Arbeit als ,Qua-
si-Arbeitgeberin® auf Null reduziert, was jedoch
nicht zwingend bedeutet, dass — aus Sicht der
Schwangeren  betrachtet — die Verfiigbarkeit
ausgeschlossen ist.

Diese differenzierte Betrachtungsweise nach dem
Normadressaten eines Beschiftigungsverbotes diirfte
auch dervom Gesetz grundsitzlich intendierten Risi-
kozuweisung von Beschiftigungsverboten gerecht
werden. Richtet sich nidmlich ein Beschiftigungsver-
bot nicht direkt an den betreffenden Beschiftigungs-
losen, ist Ursache hierfiir — wie auch im Falle der Kli-
gerin — in der Regel dessen erhéhte Schutzbediirftig-
keit, die es umgekehrt gerade nicht plausibel erschei-
nen lisst, dem betreffenden Beschiftigungslosen, der
sich an sich objektiv der Arbeitsvermittlung zur Ver-
fiigung stellen kann und von seiner Warte aus auch
darf, von Anfang an jegliche Méglichkeit auf Gewih-
rung des Alg — sofern alle iibrigen Anspruchs-
voraussetzungen, wie bei der Kligerin, erfiillt sind —
zu verwehren.

Im Ubrigen lisst es sich mit der Gesetzesintenti-
on im SGB III auch durchaus vereinbaren, dass die
Agentur fiir Arbeit das erwihnte Schutzrisiko zu tra-
gen hat. Der Gesetzgeber hat nimlich iiber die Zu-
mutbarkeitsregelung in § 121 SGB III bereits zum
Ausdruck gebracht, dass die mit méglichen Schutz-
vorschriften einhergehende Einschrinkung der Ver-
mittelbarkeit zu Lasten der Agentur fiir Arbeit geht.
SchliefSlich entspriche eine solche verfassungskon-
forme Auslegung auch der von der vorherrschenden
Auffassung mit der Fiktion der Verfiigbarkeit inten-
dierten Zielsetzung, der zufolge die Agentur fiir Ar-
beit vergleichbar dem nach § 11 Abs. 1 MuSchG zur
Entgeltfortzahlung verpflichteten Arbeitgeber zur
Weitergewihrung von Leistungen verpflichtet sein
soll.

Hinweise darauf, dass die Klidgerin subjektiv den Ver-
mittlungsbemithungen der Beklagten im Sinne des §
119 Abs. 5 Nr. 3 und 4 SGB III nicht zur Verfiigung
gestanden hat, sind nicht ersichtlich.

Wie zutreffend angenommen, bringt der Arbeits-
lose in der Regel mit seiner Arbeitslosmeldung seine
Arbeitsbereitschaft zum Ausdruck (vgl. Urteil d.
BSG v. 21.03.2006 — B 5 RJ 27/05 R -, juris Rz. 18
mwNachw sowie Steinmeyer, Kommentar zum SGB
1I/SGB III von Gagel, Band 1, St. 39. Ergl., 2010, §
119, Rz. 303). Weitergehende Anforderungen zur
Darlegung der Arbeitsbereitschaft sind grundsitzlich
nicht zu stellen. So reicht die blofle Vermutung von
Arbeitsunwilligkeit noch nicht aus, um die Arbeits-
bereitschaft auszuschlieffen (vgl. Urteil d. BSG v.
21.03.1956 — 7 RAr 7/55 -, BSGE 2,67 ff und juris
Rz.: 23). Ebenso wenig darf die blofle Vermutung,
eine arbeitslose Schwangere wiirde bei einem ausge-
sprochenen Beschiftigungsverbot auch subjektiv
nicht zur Arbeit bereit sein, zur Verneinung der sub-
jektiven Verfiigbarkeit fithren. Sofern sich keine An-
haltspunkee fiir eine Einschrinkung der Arbeitsbe-
reitschaft erkennen lassen, ist ein weitergehender
Nachweis zur Konkretisierung des Willens erst dann
zu verlangen, wenn aufgrund bestimmter Umstinde
Zweifel an der Erklirung des Betroffenen angebracht
sind (vgl. Steinmeyer, a.a.0 sowie Entscheidung d.
BSGv.10.12.1980 — 7 RAr 93/79 -, BSGE 51,70 ff.
und juris Rz. 35). Die Kligerin hat jedoch im Hin-
blick auf ihre Arbeitsbereitschaft nach dem Aktenin-
halt zu keinem Zeitpunkt Angaben gemacht, die fiir
eine Arbeitsunwilligkeit — also fiir eine fehlende oder
nur eingeschrinkte Arbeitsbereitschaft im Sinne des
§ 119 Abs. 5 Nr. 3 und 4 SGB III — sprechen konn-
ten. In diesem Zusammenhang ist im Ubrigen auch
zu beriicksichtigen, dass die ,subjektive Verfiigbar-
keit“ — bei grundsitzlicher Annahme ihres Fortbeste-
hens — ihre Grenzen ohnehin in der individuellen
Zumutbarkeit finden muss. Die Anforderungen, die
an die Kligerin im Hinblick auf ihre subjektive Ver-
fiigbarkeit unter Beriicksichtigung des — sich aller-
dings nicht an sie, sondern an den Arbeitgeber rich-
tenden — Beschiftigungsverbotes in § 3 Abs. 1
MuSchG gestellt werden diirfen, sind daher
minimal. Gerade vor dem Hintergrund einer
gebotenen verfassungskonformen Auslegung des §
119 Abs. 5 SGB III darf dies nicht dazu fiihren, eine
subjektive  Verftigbarkeit ~ von  vorneherein
abzulehnen. [...]

Die Revision ist gemifl § 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG
wegen der grundsitzlichen Bedeutung der Rechtssa-
che zuzulassen, wie sie auch aus denen beim BSG an-
hingigen Rechtsstreitigkeiten unter den Aktenzei-
chen: B11 AL37/10 Rund B7 AL 26/10 R, die sich
gleichfalls mit der erwihnten Rechtsfrage befassen,
erkennbar ist.
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