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Beschluss

Auf die Beschwerde des Antragstellers wird der Beschluss des Sozialgerichts Berlin vom 28. September 2006 gedndert. Die aufschiebende
Wirkung der Klage gegen den Bescheid der Antragsgegnerin vom 18. August 2006 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 31.
August 2006 wird angeordnet. Die Beschwerde im Ubrigen wird zuriickgewiesen.

Die Antragsgegnerin hat die auBergerichtlichen Kosten des Antragstellers zu erstatten.

Grinde:

Der 1958 geborene Antragsteller, der bis zum 17. August 2006 Krankengeld bezogen hatte und dann ausgesteuert wurde, meldete sich am
17. Juli 2006 zum 18. August 2006 bei dem Antragsgegner arbeitslos. Er gab an, seit dem 15. Marz 2005 arbeitsunfahig krank zu sein. Beim
Rentenversicherungstrager habe er eine Erwerbsminderungsrente beantragt, sein Arbeitsverhaltnis beim Bezirksamt F bestehe ohne
Anspriche auf Verglitung weiter. Der Antragsgegner bewilligte mit Bescheid vom 27. Juli 2006 Arbeitslosengeld ab dem 18. August 2006 auf
der Grundlage eines taglichen Leistungsentgelts von 62,91 Euro in H6he von 42,15 Euro taglich.

Durch Bescheid vom 18. August 2006 hob der Antragsgegner unter Berufung auf § 48 Abs. 1 Satz 1 des Sozialgesetzbuches, Zehntes Buch
(SGB X) iVm § 330 Abs. 3 des Sozialgesetzbuches, Drittes Buch (SGB Ill) die Bewilligung von Arbeitslosengeld mit Wirkung ab dem 24.
August 2006 ganz auf. Es sei ihm mittlerweile bekannt geworden, dass der Rentenversicherungstrager bereits im Dezember 2005 den
Rentenantrag abgelehnt habe, womit die Gewahrung von Arbeitslosengeld nach § 125 SGB Il ausgeschlossen sei. Der Antragsteller legte
Widerspruch ein und beantragte die Aussetzung der Vollziehung nach § 86a Abs. 3 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG). Der Antragsgegner
wies den Widerspruch durch Widerspruchsbescheid vom 31. August 2006 zurlick. Der Antragsteller stehe wegen seiner Arbeitsunfahigkeit
nicht der Arbeitsvermittiung zur Verfiigung. Anspruch auf Leistungen nach § 125 SGB Il bestehe nicht, weil der Rentenversicherungstrager
bereits entschieden habe. Nach § 45 SGB X sei die Bewilligung zuriickzunehmen, im Rahmen der Ermessensentscheidung komme dem
Gebot, den gesetzlichen Zustand wieder herzustellen, der Vorrang zu.

Mit dem am 5. September 2005 beim Sozialgericht eingegangenen Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung begehrt der
Antragsteller einstweiligen Rechtsschutz. Gegen den Widerspruchsbescheid sei Klage erhoben worden. Er - der Antragsteller - habe
Anspruch auf Arbeitslosengeld nach § 125 SGB lll, da der Rentenversicherungstrager noch keine positive Entscheidung tber das Vorliegen
einer Erwerbsminderung getroffen habe. Mit Schriftsatz vom 21. September 2006 hat der Bevollmachtigte des Antragstellers gegentiber
dem Sozialgericht vorgetragen, dass der Antragsteller, der in dem Antragsformular angekreuzt habe, nicht bereit zu sein, sich bei
erforderlicher arztlicher Begutachtung im Rahmen des festgestellten Leistungsvermdgens der Vermittlung zur Verfligung zu stellen, keine
weitere Tatigkeit aufnehmen kdnne, weil das zur Kiindigung des noch bestehenden Arbeitsverhaltnisses flihren wiirde. Das Sozialgericht hat
den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung zuriickgewiesen (Beschluss v. 28. September 2006). Der Antragsteller habe im Wege
einstweiligen Rechtsschutzes keinen Anspruch auf Arbeitslosengeld, da er sich der Arbeitsvermittlung nicht zur Verfiigung gestellt habe. Mit
Recht habe die Antragsgegnerin die Bewilligung von Arbeitslosengeld nach § 48 Abs. 1 Satz 1 SGB X iVm § 330 Abs. 3 SGB Ill aufgehoben. Es
kénne dahinstehen, ob der Antragsteller sich wegen der aus gesundheitlichen Griinden zweifelhaften objektiven Verfigbarkeit auf § 125
SGB Il stitzen kénne. Er habe namlich ausdricklich darauf hingewiesen, wegen des noch bestehenden Arbeitsverhaltnisses beim
Bezirksamt F keine andere Tatigkeit aufnehmen zu kénnen. Danach erscheine eine anderweitige Arbeitsaufnahme ausgeschlossen.

Gegen den ihm am 4. Oktober 2006 zugestellten Beschluss hat der Antragsteller am 20. Oktober 2006 Beschwerde eingelegt, der das
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Sozialgericht nicht abgeholfen hat. Durch Bescheid vom 26. Februar 2007 hat die Antragsgegnerin wieder Arbeitslosengeld ab dem 19.
Januar 2007 gewabhrt, flr die Zeit vom 19. Januar 2007 bis 30. April 2007 allerdings mit dem vorlaufigen Erstattungsanspruchs eines
Leistungstragers verrechnet. Der Antragsteller begehrt nunmehr noch einstweiligen Rechtsschutz fiir die Zeit vom 24. August 2006 bis zum
18. Januar 2007. In Hinblick auf gesundheitsbedingte Einschrankungen der Leistungsfahigkeit greife § 125 SGB lll. Das anderweitig noch
bestehende Arbeitsverhaltnis beeintrachtige nicht die Verfligbarkeit, da tatsachlich keine Beschaftigung erfolge. Die Antragsgegnerin
versuche, neue Begriindungen fiir den Einstellungsbescheid zu finden, nachdem sie eingesehen habe, dass ihre urspringliche
Rechtsauffassung falsch gewesen sei. Die bei unveranderter Sachlage erfolgte erneute Bewilligung zeige, dass die Rlicknahmeentscheidung
fehlerhaft gewesen sei.

Der Antragsteller beantragt (nach dem Sinn seines Vorbringens),

den Beschluss des Sozialgerichts Berlin vom 28. September 2006 aufzuheben und die aufschiebende Wirkung der Klage gegen den Bescheid
vom 18. August 2006 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 31. August 2006 anzuordnen und die Antragsgegnerin zu
verpflichten, dem Antragsteller fur die Zeit vom 24. August 2006 bis zum 18. Januar 2007 Arbeitslosengeld entsprechend dem
Bewilligungsbescheid vom 27. Juli 2006 zu zahlen.

Die Antragsgegnerin beantragt,
die Beschwerde zuriickzuweisen.

Die Antragsgegnerin verweist auf die Griinde des Beschlusses des Sozialgerichts. Zwar halte sie nicht mehr daran fest, dass die ablehnende
Entscheidung des Rentenversicherungstragers die Aufhebung der Bewilligung rechtfertige. Dem Antragsteller habe aber die subjektive
Verfligbarkeit gefehlt, da er bei der Beantragung des Arbeitslosengeldes angegeben habe, nicht der Arbeitsvermittiung zur Verfligung zu
stehen, und auch vor dem Sozialgericht eine andere Beschaftigung wegen der vertraglichen Bindung an den bisherigen Arbeitgeber
ausgeschlossen habe. Soweit er sich nunmehr der Vermittlung zur Verfligung gestellt habe, 16se das keine Rickwirkung aus. Der
Antragsteller sei anlasslich eines Gesprachs mit seinem Arbeitvermittler am 24. August 2006 ausfuhrlich Uber die Bedeutung der objektiven
und der subjektiven Verflgbarkeit aufgeklart worden. Auch fehle ein Anordnungsgrund, da die Zeit vom 18. August 2006 bis zum 18. Januar
2007 mittlerweile der Vergangenheit angehdre, so dass kein Eilbediirfnis mehr erkennbar sei.

II.
Die Beschwerde hat teilweise Erfolg. Zu Unrecht hat es das Sozialgericht abgelehnt, die Aussetzung der Vollziehung anzuordnen.

Nach § 86b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGG kann das Gericht der Hauptsache auf Antrag in den Fallen, in denen Widerspruch oder Anfechtungsklage
keine aufschiebende Wirkung haben, die aufschiebende Wirkung ganz oder teilweise anordnen. Diese Méglichkeit entfallt nicht deswegen,
weil sich die Vollziehung des angefochtenen Verwaltungsaktes bereits erledigt hat, da nach § 86b Abs. 1 Satz 2 SGG in diesen Fallen die
Aufhebung der Vollziehung angeordnet werden kann. Ein Anspruch auf Aussetzung der Vollziehung besteht regelmaRBig dann, wenn der
angegriffene Verwaltungsakt rechtswidrig erscheint, da kein 6ffentliches Interesse an der Vollziehung erkennbar rechtswidriger Bescheide
besteht.

Die aufschiebende Wirkung von Widerspruch und Klage gegen den Bescheid vom 18. August 2006 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 31. August 2006 ist anzuordnen, weil Widerspruch und Klage nach § 86 a Abs. 2 Nr. 2 SGG nicht schon kraft
Gesetzes aufschiebende Wirkung haben und der Bescheid erkennbar rechtswidrig ist. Die Antragsgegnerin hat die Bewilligung von
Arbeitslosengeld urspriinglich deswegen zuriickgenommen, weil der Rentenversicherungstrager das Vorliegen von Erwerbsunfahigkeit
verneint hatte. Die ablehnende Entscheidung des Rentenversicherungstragers ist fir die Anwendbarkeit des § 125 SGB Il indessen
unerheblich. MaRgeblich ist allein die positive Feststellung von Erwerbsunfahigkeit (vgl. BSG, Urt. v. 9. September 1999 - B 11 AL 13/99 R -
), die hier indessen gerade fehlt.

Auch die vom Sozialgericht und der Antragsgegnerin nunmehr im Beschwerdeverfahren herangezogenen Umstande tragen nicht die
Rlcknahme der Bewilligung von Arbeitslosengeld nach § 45 SGB X oder deren Aufhebung gemaR & 48 SGB X. Das Fehlen der (subjektiven)
Verfugbarkeit ist nicht nachgewiesen oder auch nur wahrscheinlich. Der Antragsgegner hat schon versaumt, die ihm im Rahmen der
Uberpriifung der subjektiven Verfiigbarkeit obliegende Verpflichtung zur Ermittlung des bestehenden Restleistungsvermégens (BSG, Urt. v.
9. September 1999 - B 11 AL 13/99 R -) zu erfiillen. Ein arztliches Gutachten ist nach Aktenlage zwar zunachst veranlasst, bisher aber nicht
erstattet worden.

Weder die Angaben des Antragstellers in dem Antragsvordruck noch der bloBe Vortrag seines Bevollmachtigten im Verfahren vor dem
Sozialgericht rechtfertigen die Annahme, dass der Antragsteller es abgelehnt haben kénnte, sich im Rahmen des ihm verbliebenen
Leistungsvermdgens der Arbeitsvermittlung zur Verfligung zu stellen. Die Angaben im Vordruck beinhalten keine eindeutige
Willensbekundung, was die Antragsgegnerin mittlerweile selbst einraumt. Denn der Antragsteller hat (jedenfalls auch) angegeben, noch
uneingeschrankt arbeiten zu kénnen und zu wollen. Die Antragsgegnerin hat es daruber hinaus versadumt, insoweit eine eindeutige
Erklarung des Antragstellers nach vorheriger Belehrung UGber die Rechtsfolgen mittels des ihr dafiir zur Verfligung stehenden besonderen
Formblattes (Verm 45) einzuholen. Die - angeblich - spater (namlich am 24. August 2006) miindlich erfolgte Belehrung durch den
zustandigen Arbeitsvermittler andert daran nichts. Zunachst bestehen - angesichts der Fehlerhaftigkeit der in dem Bescheid vom 18. August
2006 und dem Widerspruchsbescheid vom 31. August 2006 enthaltenen Begrindung - erhebliche Zweifel an der Richtigkeit einer erteilten
Belehrung. Eine spater erfolgende Belehrung kann friheren Angaben auch keine bestimmte Bedeutung (mehr) beimessen, zumal der
Antragsteller mittlerweile ausdriicklich erklart hat, sich im Rahmen des ihm verbliebenen Restleistungsvermdgens der Vermittlung zur
Verfligung zu stellen.

SchlieRlich rechtfertigt auch der Vortrag des Bevollmachtigten in dem Schriftsatz vom 21. September 2006 nicht die Annahme, dass der
Antragsteller wegen seines (ohne gegenseitige Anspriiche) weiter fortbestehenden Arbeitsverhaltnisses nicht bereit gewesen sein konnte,
eine andere Beschaftigung anzunehmen. Der Schriftsatz enthalt Uberlegungen des Bevollméchtigten zur Rechtslage (ndmlich zur Frage, ob
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der Antragsteller objektiv zumutbar auf eine andere Tatigkeit verwiesen werden darf), keine eigene Erklarung des Antragstellers. Falls der
Schriftsatz Anlass zu Zweifeln an der subjektiven Verfiigbarkeit gegeben hatte, hatte die Antragsgegnerin das Bestehen von
Vermittlungsbereitschaft weiter aufklaren missen. Auf eine Erklarung nach Hinweis auf die eintretenden Rechtsfolgen hat sie indessen
verzichtet. Danach erscheint die getroffene Entscheidung als rechtswidrig.

Nach alledem war der Beschwerde stattzugeben und die aufschiebende Wirkung der Klage anzuordnen. Dem Antragsteller ist
Arbeitslosengeld danach jedenfalls vorlaufig auch fir die Zeit vom 24. August 2006 bis zum 18. Januar 2007 zu gewahren.

Zur Zahlung von Arbeitslosengeld entsprechend der in dem Bescheid vom 27. Juli 2006 bewilligten Hohe konnte die Antragsgegnerin
dagegen nicht verpflichtet werden, weil der Antragsteller nach Aktenlage offenbar Leistungen nach dem SGB Il bezogen hat, die
anzurechnen sind.

Die Kostenentscheidung ergeht entsprechend § 193 SGG, sie berlcksichtigt das Ergebnis in der Sache.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 177 SGG).
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