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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 11/7 RAr 125/87

Prozelbevollmachtigte: s ,

gegen

Bundesanstalt flr Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mundliche Verhandlung am

27. September 1989 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Volkmann, den
Richter Dr. Gagel unddie Richterin Dr. Wetzel sowie die ehrenamtlichen
Richter Heins und Endres

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen vom
10. November 1987 aufgehoben und der Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Ent-

scheidung an dieses Gericht zuriickverwiesen.
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Grinde:

Streitig ist, ob bei der Bedurftigkeitsprifung nach § 138 Arbeitsforderungs-
gesetz (AFG) das Einkommen des mit dem Arbeitslosen in eheahnlicher
Gemeinschaft lebenden Partners auf die Arbeitslosenhilfe (Alhi) anzurechnen

ist.

Die 1959 geborene Klagerin war zuletzt als Lernschwester und Kinderkranken-
schwester beschaftigt. Im Anschlu an das bis zum 10. Marz 1985 gezahlte
Arbeitslosengeld (Alg) beantragte sie die Gewahrung von Alhi und gab dabei
an, sie lebe mit B. - mit dem sie zwischenzeitlich verheiratet ist - in einer ehe-
ahnlichen Gemeinschaft. Die Beklagte lehnte mit Bescheid vom 5. Juni 1985
den Antrag mit der Begrindung ab, die Klagerin misse sich das Einkommen
des mit ihr in eheadhnlicher Gemeinschaft zusammenlebenden Partners anrech-
nen lassen. Der wochentliche Anrechnungsbetrag Ubersteige den der Klagerin
ohne Anrechnung zustehenden Alhi-Wochensatz, so dal} ihre Bedurftigkeit
fehle. Der Widerspruch der Klagerin blieb erfolglos (Widerspruchsbescheid vom
27. Juni 1985).

Auf die Klage hat das Sozialgericht (SG) die Beklagte verurteilt, der Klagerin fir
die Zeit vom 11. Mai bis 27. Dezember 1985 Alhi "ohne Anrechnung des Ein-
kommens des Partners B. zu gewahren". Die Beklagte hat Berufung eingelegt
und unter Berlicksichtigung der erhdhten Freibetrdge mit Anderungsbescheid
vom 16. Oktober 1986 der Klagerin Alhi ab 11. Mai 1985 in H6he von 33,24 DM
wochentlich bewilligt. Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung mit der
MaRgabe zurickgewiesen, dall der Bescheid der Beklagten vom 16. Oktober

1986 aufgehoben wurde, und die Revision zugelassen.

Mit der Revision rugt die Beklagte eine Verletzung von § 138 Abs 1 Nr 2 AFG.
Das AFG enthalte im Regelungskomplex der Bedurftigkeitsprifung (§§ 137,
138 Abs 1) fur die Zeit vor dem 1. Januar 1986 eine unbeabsichtigte Lucke, die
durch analoge Anwendung des § 138 Abs1 Nr2 AFG auf eheadhnliche
Gemeinschaften zu schlielen sei. Sie verweist auf Entscheidungen des
7. Senats des Bundessozialgerichts (BSG) vom 24. Marz 1988. Allerdings sei
der Rechtsstreit noch nicht fiir eine abschlielende Entscheidung reif. Denn das

LSG habe - entsprechend seiner Rechtsauffassung dahingestellt sein lassen,
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ob die Klagerin in dem streitigen Zeitraum mit B. in eheahnlicher Gemeinschaft

gelebt habe.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen vom
10. November 1987 aufzuheben und den Rechtsstreit zu erneuter
Verhandlung und Entscheidung an dieses Gericht zurlckzuver-

weisen.

Die Klagerin beantragt,
die Revision der Beklagten als unzuldssig zu verwerfen,
hilfsweise,
als unbegrindet zurtickzuweisen,
hilfsweise,
das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen vom
10. November 1987 aufzuheben und die Sache zur erneuten Ver-

handlung und Entscheidung an dieses Gericht zurlickzuverweisen.

Die Klagerin macht geltend, das LSG sei zu Unrecht von der Zulassigkeit der
Berufung ausgegangen. Denn es liege ein Hohenstreit iS des § 147 SGG vor.
Die Beklagte habe zunachst gegen das erstinstanzliche Urteil uneingeschrankt
Berufung eingelegt und zu diesem Zeitpunkt den Anderungsbescheid vom
16. Oktober 1986 noch nicht erteilt. Sie durfe aber nicht willktrlich durch den
Zeitpunkt der Erteilung des Bewilligungsbescheides die Zulassigkeit oder
Unzulassigkeit einer Berufung steuern. Die angefochtenen Bescheide seien
aber auch rechtswidrig, weil sie in der streitigen Zeit nicht in einer ehedhnlichen

Gemeinschaft gelebt habe.

Die Klagerin ist auf das Urteil des erkennenden Senats vom 14. Juli 1988 - 11/7

RAr 47/87 - hingewiesen worden.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung des Rechtsstreits durch
Urteil ohne mindliche Verhandlung einverstanden erklart (§ 124 Abs 2 SGG).

Die Revision der Beklagten ist iS der Zurlickverweisung begriindet. Die von den
Vorinstanzen ausgesprochene Verurteilung der Beklagten zur Zahlung der Alhi

ohne Anrechnung des Einkommens des B. kann nicht mit der Begriindung
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aufrechterhalten werden, im Rahmen der Bedurftigkeitsprifung bei der Alhi
dirfe das Einkommen der mit dem Arbeitslosen in ehedhnlicher Gemeinschaft
lebenden Person nicht beriicksichtigt werden. Ob das Urteil des LSG mit einer
anderen Begrindung Bestand haben kann, hangt von weiteren Ermittlungen

und Feststellungen ab.

Das LSG hat zu Recht die Zulassigkeit der Berufung bejaht. Als sie eingelegt
wurde, betraf sie schlechthin den Anspruch auf Gewahrung von Alhi. Durch die
spatere Beschrankung der Berufung ist sie nicht nach § 147 SGG unstatthaft

geworden.

Nach der stdndigen Rechtsprechung des BSG (SozR § 146 Nr9 zu § 146
SGG; 1500 § 149 Nr 3 mwN) richtet sich die Zuldssigkeit eines Rechtsmittels
regelmafig nach dem Zeitpunkt seiner Einlegung. Spatere Verminderungen der
Beschwer sind nur dann von Bedeutung, wenn sie auf einer willktrlichen Be-
schrankung des Rechtsmittels beruhen. Diese Ausnahme ist ndtig, um einer
Umgehung der Voraussetzungen fiir die Statthaftigkeit des Rechtsmittels vor-
zubeugen, und gerechtfertigt, weil ein Rechtsmittelklager, der seine Beschwer
erst spater freiwillig vermindert, keine guinstigere Behandlung verlangen darf als

der, der das Rechtsmittel schon bei der Einlegung beschrankt.

Zutreffend hat das LSG festgestellt, da® die Beklagte die Berufung nicht willkur-
lich eingeschrankt hat, sondern sich die Berufungsbeschrankung aus der Tat-
sache der Gewahrung von Alhi zwangslaufig ergeben hat. Der Anderungs-
bescheid vom 16. Oktober 1986 war das Ergebnis einer Uberpriifung der Sach-
und Rechtslage, bei der die Beklagte die teilweise Begriindetheit des Alhi-An-
spruchs erkannt hat. Uberzeugt sich aber ein Versicherungstrager aufgrund
einer erneuten Uberpriifung der Sach- und Rechtslage, daR er eine Leistung zu
Unrecht - teilweise - versagt hat, so steht es nicht in seinem freien Belieben und
damit in seiner Willkir, ob er nunmehr dem Leistungsbegehren - teilweise - ent-
sprechen will, der Versicherungstrager ist vielmehr dazu verpflichtet (vgl BSG
SozR 1500 § 144 Nr24 mwN). Der Ausschlull einer die Zulassigkeit des
Rechtsmittels beeinflussenden Willkir verlangt allerdings noch, daf3 die zur Be-
schrankung fiihrenden Umstande erst nach der Einlegung des Rechtsmittels
eingetreten oder dem Rechtsmittelklager erkennbar geworden sind. Auch dies
ist hier der Fall. Denn die Beklagte hat die in Rede stehende Uberpriifung erst
nach der Berufungseinlegung (1. Oktober 1986) vorgenommen und damit ihre
dem Bescheid vom 16. Oktober 1986 zugrunde liegende und fir die Berufungs-
beschrankung ausschlaggebende Uberzeugung erst nach diesem Zeitpunkt

gebildet. Ob sie dieselbe Uberzeugung schon friiher hatte gewinnen kdnnen, ist
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unerheblich. Darauf kame es allenfalls an, wenn sie die Uberpriifung, um den
Berufungsausschliellungsgrund des § 147 SGG zu umgehen, verzogert hatte.
HierfUr fehlt nach den Feststellungen des LSG jedoch jeder Anhalt.

Die Ruge einer Verletzung des Verfahrensrechts ist hiernach unbegrindet.
In der Sache kann das Urteil des LSG keinen Bestand haben.

Die Beklagte hat bei der Bemessung des Alhi-Anspruchs als entscheidungs-
erhebliche Umstande angesehen, dall zum einen die Klagerin mit B. in ehedhn-
licher Gemeinschaft lebe und zum anderen - neben der Bertiicksichtigung ihres
Unterhaltsanspruchs gegentiiber ihnrem Vater - das Einkommen ihres Partners in
analoger Anwendung des § 138 AFG auf ihre Alhi anzurechnen sei. Ob die
erste - eine tatsachliche - Voraussetzung vorgelegen hat, ist vom LSG nicht
festgestellt worden, weil es die zweite Voraussetzung aus Rechtsgriinden -

jedoch zu Unrecht - verneint hat.

Nach § 138 Abs 1 Nr 2 AFG ist im Rahmen der Bedurftigkeitspriifung das Ein-
kommen des von dem Arbeitslosen nicht dauernd getrennt lebenden Ehegatten
als Einkommen des Arbeitslosen zu bericksichtigen. Die Vorschrift ist in ver-
fassungskonformer Auslegung dahin zu erganzen, dal ihr Regelungsgehalt
sich auch schon vor dem Inkrafttreten des § 137 Abs 2a AFG (1. Januar 1986)
auf Partner eheahnlicher Gemeinschaften erstreckte. Dies hat der 7. Senat des
BSG mit Urteil vom 24. Marz 1988 (BSG SozR 4100 § 138 Nr 17) entschieden.
Dem eingehend begrindeten Urteil hat sich der erkennende Senat nach eige-
ner Prifung mit Urteilen vom 14. Juli 1988 (- 11/7 RAr 47/87 - = VdK Mitt 1988
Nrn 12, 29; - 11/7 RAr 51/87 - = SozSich 1989, 156; - 11/7 RAr 53/87 - = SozR
4100 § 138 Nr 20) angeschlossen.

Grundlage der verfassungsrechtlich gebotenen Gleichbehandlung von verhei-
rateten und nicht verheirateten Paaren im Rahmen der Bedurftigkeitsprifung
ist, dal} diese in gleichartiger Weise zusammenleben und wirtschaften. Diese
Gleichbehandlung hat das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) im BeschluR
vom 10. Juli 1984 (BVerfGE 67, 186 = SozR 4100 § 139 Nr 1) fir erforderlich
gehalten. Dem steht nicht entgegen, dal} die Entscheidung des BVerfG die
ausschlieBlich Ehegatten betreffende Regelung des § 139 Satz 1 und 2 AFG aF
zum Gegenstand hatte. Denn das BVerfG hat sich in dieser Entscheidung ge-
rade auch mit § 138 Abs 1 AFG auseinandergesetzt und ausgefihrt "Wortlaut
und Sinn des § 138 Abs 1 AFG lassen auch nicht zu, die verfassungsrechtlich

gebotene Gleichstellung durch eine verfassungskonforme Auslegung dieser
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Norm herbeizuflihren". Mit dem riickwirkenden Wegfall des § 139 Satz 1 und 2
AFG entfiel die darin enthaltene Diskriminierung der Ehe gegeniiber eheahn-
lichen Lebensgemeinschaften, die bis dahin durch die Mdglichkeiten der Ein-
kommensanrechnung nach § 138 Abs1 AFG nicht ausgeglichen werden
konnte, und es trat die vom BVerfG geforderte Folge gleichmafliger Beriick-
sichtigung von Einkunften des Arbeitslosen sowohl im Falle der nicht dauernd
getrennt lebenden Ehegatten als auch im Falle unverheiratet zusammenleben-
der Personen ein. Dal} diese Gleichbehandlung beider Lebensgemeinschaften
dem Gleichheitsgrundsatz des Art3 Abs 1 Grundgesetz entspricht, hat der
7. Senat des BSG bereits im Urteil vom 24. Marz 1988 (aaO) mit Uberzeugen-
der Begriindung ausgefihrt. Darauf nimmt der erkennende Senat Bezug.

Das LSG hat nicht festgestellt, ob die Klagerin mit B. in ehedhnlicher Gemein-
schaft zusammengelebt hat. Eine ehedhnliche Gemeinschaft ist gegeben, wenn
zwei miteinander nicht verheiratete Personen, zwischen denen die Ehe
rechtlich moglich ware, wie ein nicht getrennt lebendes Ehepaar in
gemeinsamer Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft leben, also einen
gemeinsamen Haushalt so fuhren, wie es fir zusammenlebende Ehegatten
typisch ist. Dieser Definition im bereits genannten Urteil des 7. Senats hat sich
der erkennende Senat in seiner Entscheidung vom 14. Juli 1988 (- 11/7 RAr

47/87 - aa0) ebenfalls angeschlossen.

Zur Feststellung, ob dies auf die Klagerin und ihren Partner in der zu beurtei-
lenden Zeit zutraf, war die Sache an das LSG zurlickzuverweisen, das in seiner
neuen Entscheidung auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens zu befin-

den haben wird.
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