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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 11/7 RAr 53/87

Prozelbevollmachtigte: s ,

gegen

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mundliche Verhandlung am
14. Juli 1988

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten werden die Urteile des Landessozialgerichts Niedersachsen
vom 12. Februar 1987 und des Sozialgerichts Aurich vom 13. Dezember 1985 aufgehoben,
soweit sie die Arbeitslosenbhilfe fir die Zeit vom 11. Mai bis 5. Juli 1985 betreffen. In diesem

Umfang wird die Sache an das Landessozialgericht Niedersachsen zurlickverwiesen.
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Grinde:

Streitig ist, ob bei der Bedurftigkeitsprifung nach § 138 Arbeitsforderungs-
gesetz (AFG) das Einkommen der mit dem Arbeitslosen in eheahnlicher
Gemeinschaft lebenden Person ebenso zu bericksichtigen ist, wie das Ein-

kommen eines von dem Arbeitslosen nicht getrennt lebenden Ehegatten.

Die im Jahr 1958 geborene, ledige Klagerin hat zwei 1981 und 1985 geborene
Kinder. Vater des zweiten Kindes ist Herr H., der vom Arbeitsamt E.  Arbeits-
losenhilfe (Alhi) bezieht.

Die Klagerin erhielt ebenfalls vom Arbeitsamt E. Alhi, die zuletzt - vor dem
hier streitigen Zeitraum - mit Bescheid vom 20. Dezember 1984 ab 1. Januar
1985 bewilligt wurde. Im Januar 1985 zog Herr H. in das Haus der Klagerin ein.
Nachdem er in einem Fragebogen zur Alhi am 25. April 1985 die Klagerin als
Partnerin in einer ehedhnlichen Gemeinschaft angegeben hatte, rechnete das
Arbeitsamt mit Bescheiden vom 6.und 7.Mai 1985 einen Betrag von
160,20 DM woéchentlich an, den Herr H. zum Lebensunterhalt der Klagerin bei-
tragen koénnte, und setzte die Alhi der Klagerin von 195,00 auf 34,80 DM
wodchentlich herab. Der Widerspruch der Klagerin blieb erfolglos. Ab 6. Juli
1985 bezog sie Mutterschaftsgeld.

Auf die Klage hat das Sozialgericht (SG) Aurich am 13. Dezember 1985 den
Bescheid vom 7. Mai 1985 und den Widerspruchsbescheid aufgehoben, die
Beklagte verurteilt, der Klagerin Alhi ab 23. April 1985 in Hohe von 195,00 DM
zu bewilligen, und die Berufung zugelassen. Die Beklagte hat Berufung einge-
legt und mit Anderungsbescheiden vom 23. Dezember 1985 und 11. Februar
1986 fiur die Zeit vom 23. April bis 5. Juli 1985 den Anrechnungsbetrag auf
120,20 DM wdchentlich herabgesetzt. Das LSG hat die Berufung mit der Mal3-
gabe zurlckgewiesen, dald auch der Bescheid vom 6. Mai 1985 abgeandert
wurde, die Bescheide vom 23. Dezember 1985 und 11. Februar 1986 aufgeho-
ben und die Revision zugelassen. Es hat ausgefihrt, die Voraussetzungen des
§ 48 Abs 1 Sozialgesetzbuch -Verwaltungsverfahren- (SGB 10) fiur eine Aufhe-
bung des letzten Bewilligungsbescheides hatten nicht vorgelegen. Durch den
Einzug des H. in das Haus der Klagerin sei zwar eine Anderung in den tatséch-
lichen Verhaltnissen eingetreten. Diese sei aber nicht wesentlich. Selbst wenn

die Klagerin in einer eheahnlichen Gemeinschaft mit H. gelebt habe, stehe ihr
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die volle Alhi zu. Eine sinngemafle Anwendung des § 138 Abs 1 Nr 2 AFG aF
verbiete sich, weil die Partner einer ehedhnlichen Gemeinschaft gegeneinander
keinen Unterhaltsanspruch hatten. Auch der Beschlu® des Bundesver-
fassungsgerichts (BVerfG) in BVerfGE 67, 186 = SozR 4100 § 139 Nr 1 bilde
fur die streitige Anrechnung keine Rechtsgrundlage. SchlieRlich misse dem H.

fur 1985 ein Eigenbedarf von 1.470,-- DM monatlich zugestanden werden.

Mit der Revision rigt die Beklagte die Verletzung der §§ 48 SGB 10, 138 AFG
und 31 Abs 1 des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes (BVerfGG). Der Ge-
setzgeber habe die Partner ehedhnlicher Gemeinschaften nicht gegeniber
Ehegatten privilegieren wollen. Die analoge Anwendung des § 138 AFG auf
Partner einer eheahnlichen Gemeinschaft sei auch durch den vom LSG
zitierten Beschlull des BVerfG gerechtfertigt, der nach § 31 BVerfGG

verbindlich sei.

Das Arbeitsamt E. hat mit Bescheid vom 9. Juli 1987 der Klagerin fur die Zeit
vom 23. April bis 10. Mai 1985 die Alhi in unverminderter Héhe bewilligt.

Die Beklagte beantragt,
die Urteile der Vorinstanzen hinsichtlich der Zeit vom 11. Mai bis

5. Juli 1985 aufzuheben und insoweit die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,
die Revision zurlickzuweisen und den Bescheid des Arbeitsamtes
E. vom 9. Juli 1987 aufzuheben.

Die Beteiligten sind auf das Urteil des 7. Senats des Bundessozialgerichts
(BSG) vom 24. Marz 1988 - 7 RAr 81/86 - hingewiesen worden. Hierzu hat die
Klagerin ausgeflihrt, der im Urteil des 7. Senats fir geboten erachteten verfas-
sungskonformen Auslegung von § 138 AFG stehe entgegen, dal} das BVerfG
erklart habe, Wortlaut und Sinn des § 138 Abs 1 AFG liel3en eine verfassungs-

konforme Auslegung nicht zu.

Die Revision der Beklagten ist im Sinn der Zurlckverweisung begriindet. Die
von den Vorinstanzen ausgesprochene Verurteilung der Beklagten zur Zahlung
der ungekirzten Alhi kann nicht mit der Begriindung aufrechterhalten werden,

das Einkommen der mit dem Arbeitslosen in eheahnlicher Gemeinschaft leben-
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den Person durfe nicht bei der Bedurftigkeitsprifung bertcksichtigt werden. Ob
das Urteil des LSG mit einer anderen Begriindung Bestand haben kann, hangt

von weiteren Ermittlungen und Feststellungen ab.

Die von dem Arbeitsamt vorgenommene Anrechnung stellt sich als teilweise
Aufhebung des Bewilligungsbescheides vom 20. Dezember 1984 fir die Zu-
kunft dar. Rechtsgrundlage dafur ist § 48 Abs 1 SGB 10. Danach ist ein Ver-
waltungsakt mit Dauerwirkung mit Wirkung fur die Zukunft aufzuheben, soweit
in den tatsachlichen oder rechtlichen Verhaltnissen, die bei seinem Erlal vor-

gelegen haben, eine wesentliche Anderung eintritt.

Das Arbeitsamt hat als fir die Herabsetzung der Alhi entscheidende Umstande
angesehen, dall zum einen die Klagerin mit H. in eheahnlicher Gemeinschaft
lebe und dal® zum anderen das Einkommen ihres Partners in analoger Anwen-
dung des § 138 AFG auf ihre Alhi anzurechnen sei. Ob die erste - eine tatsach-
liche - Voraussetzung vorgelegen hat, ist vom LSG nicht festgestellt worden,
weil es die zweite Voraussetzung aus Rechtsgrinden -jedoch zu Un-

recht verneint hat.

Nach § 138 Abs 1 Nr 2 AFG ist im Rahmen der Bedurftigkeitsprifung 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 ehedhnlicher Gemeinschaften erstreckte. Das hat der 7. Senat des
BSG in dem zur Veréffentlichung vorgesehenen Urteil vom 24. Marz 1988
-7 RAr 81/86 - entschieden. Dem eingehend begriindeten Urteil schlie3t sich

der erkennende Senat nach eigener Prifung an.

Entgegen der Auffassung der Klagerin steht der von ihr zitierte Satz aus den
Grunden des Beschlusses des BVerfG einer verfassungskonformen Erganzung
des § 138 Abs 1 Nr 2 AFG flr die Zeit vor dem 1. Januar 1986 nicht entgegen.
Der Satz lautet: "Wortlaut und Sinn des § 138 Abs 1 AFG lassen es auch nicht
zu, die verfassungsrechtlich gebotene Gleichstellung durch eine verfassungs-
konforme Auslegung dieser Norm herbeizuflihren". Daran schlief3t das BVerfG
die folgenden Satze: "§ 139 Satz 1 und 2 AFG sind daher mit dem GG unver-
einbar; sie sind nach § 82 Abs 1 iVm § 78 BVerfGG fir nichtig zu erklaren. Dies
hat zur Folge, dal® die Berlicksichtigung von Einklinften eines Arbeitslosen so-
wohl bei nicht dauernd getrennt lebenden Ehegatten als auch bei unverheiratet

zusammenlebenden Personen im Rahmen der Bedurftigkeitsprufung in gleicher
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Weise nach § 138 Abs 1 AFG zu erfolgen hat, solange der Gesetzgeber nicht
eine andere LOsung findet". Mit dem riickwirkenden Wegfall des § 139 Satz 1
und 2 AFG entfiel die darin enthaltene Diskriminierung der Ehe gegenulber ehe-
ahnlichen Lebensgemeinschaften, die bis dahin durch die Mdglichkeiten der
Einkommensanrechnung nach § 138 Abs 1 AFG nicht ausgeglichen werden
konnte, und es trat die vom BVerfG beschriebene Folge gleichmaRiger Bertick-
sichtigung von Einkunften des Arbeitslosen sowohl im Falle der nicht dauernd
getrennt lebenden Ehegatten als auch im Falle unverheiratet zusammenleben-

den Personen ein.

Das LSG hat nicht festgestellt, ob die Klagerin mit H. in ehedhnlicher Gemein-
schaft zusammengelebt hat. Das ist nachzuholen. Eine eheahnliche Gemein-
schaft ist gegeben, wenn zwei miteinander nicht verheiratete Personen, zwi-
schen denen die Ehe rechtlich méglich wére, wie ein nicht getrennt lebendes
Ehepaar in gemeinsamer Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft leben, also
einen gemeinsamen Haushalt so filhren, wie es fir zusammenlebende
Ehegatten typisch ist. Dieser Definition im bereits genannten Urteil des

7. Senats schlief3t sich der erkennende Senat ebenfalls an.

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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