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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 17. Dezember 1997

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: 11 RAr 41/97

Prozeflbevollmachtigte:

gegen

Bundesanstalt fir Arbeit,
Regensburger Strafle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom

17. Dezember 1997 durch den Vorsitzenden Richter Sattler, dieRichter Ludtke
und Voelzke sowie die ehrenamtlichen Richter Dekarski und Bungart
fur Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen

vom 27. Februar 1997 wird zurtickgewiesen.

Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Streitig ist die HOhe von Arbeitslosengeld (Alg) fir das Jahr 1992.

Der Klager ist italienischer Staatsbirger und lebte im streitigen Zeitraum zusammen mit
einem Kind in Deutschland. Seine nicht erwerbstatige Ehefrau lebte in Italien. Nachdem
sich der Klager mit Wirkung zum 1. Januar 1992 arbeitslos gemeldet hatte, bewilligte ihm
die Beklagte antragsgemal Alg, und zwar - unter Bericksichtigung eines Kindes sowie
der auf der Lohnsteuerkarte eingetragenen Steuerklasse Il - nach der Leistungsgruppe B.
Die Bewilligungsbescheide wurden bestandskraftig. Am 12. Februar 1993 beantragte der
Klager, ihm im Wege der Uberpriifung nach §44 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch
- Verwaltungsverfahren - (SGB X) héheres Alg nach der Leistungsgruppe C zu gewahren,
da seine Ehefrau zu bericksichtigen sei. Die bisherige Einstufung benachteilige ihn
gegentuber Leistungsempfangern, deren Ehefrauen in Deutschland wohnten, da diese bei
im Ubrigen gleichen Voraussetzungen in die Steuerklasse Il eingestuft und dadurch der
gunstigeren Leistungsgruppe C zugeordnet wirden. Die Beklagte gab seinem Antrag fur
die Zeit ab 1. Januar 1993 statt (Bescheid vom 6. September 1993). Den Widerspruch,
mit dem der Klager Alg nach der Leistungsgruppe C bereits ab 1. Januar 1992 begehrte,
wies die Beklagte zuriick (Widerspruchsbescheid vom 17. Januar 1994). Nach § 111
Abs 2 Satz2 Nr1 Buchst ¢ Arbeitsférderungsgesetz (AFG) in der ab 1. Januar 1993
geltenden Fassung iVm der Ubergangsregelung in § 242m Abs 7 Satz 1 AFG sei dem

Klager Alg nach der Leistungsgruppe C erst ab 1. Januar 1993 zu gewahren.

Klage und Berufung blieben erfolglos (Urteil des Sozialgerichts vom 25. November 1994;
Urteil des Landessozialgerichts <LSG> vom 27. Februar 1997). Das LSG hat zur Begriin-
dung im wesentlichen ausgeflhrt, aus § 111 Abs 2 Satz2 Nr 1 Buchst c AFG in der ab
1. Januar 1993 geltenden Fassung ergebe sich kein Anspruch des Klagers auf hoheres
Alg nach der Leistungsgruppe C, da fir ihn eine Rickwirkung der Beglinstigung fir das
Jahr 1992 nicht in Betracht komme. Er erfiille nicht die Voraussetzungen des § 242m
Abs 7 AFG, da die ihm erteilten Bewilligungsbescheide am 1. Januar 1993 bestandskraf-
tig gewesen seien und gegen diese Entscheidungen an diesem Tag auch kein Verfahren
beim Bundesverfassungsgericht (BVerfG) anhangig gewesen sei. Die Begrenzung der
Ruckwirkung verstoRe nicht gegen das Gemeinschaftsrecht. Sie mache nicht die Aus-
Ubung von Rechten, die die Gemeinschaftsrechtsordnung einrdume, praktisch unmoglich,
sondern beschranke lediglich die Riickwirkung des Antrags auf Gewahrung der héheren
Leistung auf die Zeit bis 1. Januar 1993, was nach der Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs (EuGH) zulassig sei. Einem Anspruch des Klagers auf héheres Alg flr das
Jahr 1992 stehe zudem § 152 Abs 1 AFG in der ab 1. Januar 1994 geltenden Fassung
entgegen, die hier anzuwenden sei. Danach kénne der Klager nur fir die Zukunft, nicht
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aber fUr das zurlickliegende Jahr 1992 héhere Leistungen begehren, selbst wenn er mit
seiner Auffassung erfolgreich wére und festgestellt wirde, daf® § 242m Abs 7 AFG gegen
das Gemeinschaftsrecht verstofe, und sich daraufhin eine entsprechende standige
Rechtsprechung bilden wirde. Da diese Wirkung des §152 Abs1 AFG nF
gleichermallen alle Leistungsempfanger treffe - deutsche Staatsangehérige wie
auslandische Arbeitnehmer -, die bestandskraftige Verwaltungsakte Uberprifen lielRen,
liege auch insoweit keine Diskriminierung vor. Verfassungsrechtliche Bedenken gegen
§ 242m Abs 7 AFG bestinden ebenfalls nicht.

Mit seiner vom LSG zugelassenen Revision rlgt der Klager eine Verletzung des Art 48
Abs 2 des Vertrages zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft (EGVtr) und der Art 3
Abs 1, 68 Abs 2 der Verordnung 1408/71 sowie die fehlerhafte Anwendung des § 242m
Abs 7 AFG und des § 152 Abs 1 AFG in der ab 1. Januar 1994 geltenden Fassung: Dal}
er im Jahre 1992 nicht in die Leistungsgruppe C eingestuft worden sei, weil seine Ehefrau
nicht bei ihm in Deutschland lebte, sondern in Italien, stelle eine zumindest mittelbare Dis-
kriminierung dar. Die Anwendung des § 111 Abs 2 Satz 2 AFG in der bis 1992 geltenden
Fassung habe das Recht der Wanderarbeitnehmer auf Freizligigkeit innerhalb der Mit-
gliedstaaten der Europaischen Gemeinschaften (EG) verletzt. Er habe daher nach Art 48
Abs 2 EGVtr und Art 3 Abs 1, Art 68 Abs 2 der Verordnung 1408/71 einen Anspruch
darauf, bereits ab dem 1. Januar 1992 in die Leistungsgruppe C eingestuft zu werden.
Dem stehe auch § 242m Abs 7 Satz 1 AFG nicht entgegen, da diese Regelung in verfas-
sungsrechtlich unzuldssiger Weise in zum Zeitpunkt ihres Inkrafttretens bereits entstan-
dene Anspriiche eingreife. Da die Regelung es ferner unmaoglich mache, die durch die
Gemeinschaftsrechtsordnung eingerdumten Rechte auszuliben, sei sie auch mit dem
EG-Recht unvereinbar. § 152 Abs 1 AFG in der seit 1. Januar 1994 geltenden Fassung
kénne seinem Anspruch ebenfalls nicht entgegengehalten werden. Der Tatbestand des
§ 152 Abs 1 AFG nF sei entgegen der Auffassung des LSG nicht gegeben. Da sich die
Begriindetheit des Uberpriifungsantrags nach dem Zeitpunkt des Antrags richte, sei im
Ubrigen hier § 152 Abs 1 Nr 1 AFG in der bis zum 31. Dezember 1993 geltenden Fassung
anzuwenden. Die danach erforderliche Ermessensentscheidung, ob die Leistung fir die
Vergangenheit zu gewahren sei, habe die Beklagte bisher nicht getroffen, so dal sie ver-

pflichtet sei, den Klager neu zu bescheiden.

Der Klager beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 27. Februar 1997
und das Urteil des Sozialgerichts Dusseldorf vom 25. November 1994 sowie den
Bescheid der Beklagten vom 6. September 1993 in Form des Widerspruchsbe-
scheides vom 17. Januar 1994 aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, ihm
Arbeitslosengeld auf der Grundlage der Leistungsstufe C ab dem 1. Januar 1992
zu gewahren,

hilfsweise,

JLaw — Gesetze und Urteile S s Available on the
Egste;(l)oosG t (mobile App) > Google play D App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-4-

die Beklagte zu verurteilen, ihn bezlglich der Gewahrung des Arbeitslosengeldes
nach Stufe C fur das Kalenderjahr 1992 unter Beachtung der Rechtsauffassung
des Gerichtes neu zu bescheiden.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil.

Die Revision des Klagers ist nicht begriindet. Das LSG hat zutreffend entschieden, dal
der Klager fur die Zeit vom 1. Januar bis 31. Dezember 1992 kein Alg nach der Lei-
stungsgruppe C beanspruchen kann. Auch ein Anspruch auf Verpflichtung zur Neube-

scheidung besteht nicht.

1.1 Ein Anspruch auf héheres Alg nach der Leistungsgruppe C &t sich nicht aus § 111
Abs 2 AFG idF des Art 29 des Gesetzes zur Anderung von Férderungsvoraussetzungen
im AFG und in anderen Gesetzen vom 18. Dezember 1992 (BGBI | 2044) iVm § 48 Abs 1
SGB X herleiten. Nach dieser Neuregelung ist zwar bei der Bestimmung der Leistungs-
satze als Lohnsteuer die Steuer nach der allgemeinen Lohnsteuertabelle fir die Lohn-
steuerklasse Il ohne Kinderfreibetrag (Leistungsgruppe C) ua bei solchen Arbeithehmern
zugrunde zu legen, die von ihrem nicht unbeschrankt einkommenssteuerpflichtigen Ehe-
gatten nicht dauernd getrennt leben, wenn sie darlegen und nachweisen, daf® der Ar-
beitslohn des Ehegatten weniger als 40 vH des Arbeitslohns beider Ehegatten betragt
(§ 111 Abs 2 Satz 2 Nr 1 Buchst ¢ Doppelbuchst bb AFG). Die Regelung ist jedoch erst
mit Wirkung ab 1. Januar 1993 in den § 111 Abs 2 AFG eingefligt worden (Art 10 Abs 1
des Gesetzes vom 18. Dezember 1992). Das bedeutet, dal} sich aus der Neuregelung ein
Anspruch des Klagers auf Gewahrung von Alg nach der Leistungsgruppe C (schon) fur
das Jahr 1992 nicht ergibt.

1.2 Auch aus der anlaBlich der genannten Anderung des § 111 Abs 2 AFG getroffenen
Ubergangsregelung folgt ein derartiger Anspruch des Klagers nicht. Nach § 242m Abs 7
Satz 1 AFG ist § 111 Abs 2 Satz 2 Nr 1 Buchst ¢ AFG in der vom 1. Januar 1993 an gel-
tenden Fassung auch fur Anspriiche auf Alg, die vor dem 1. Januar 1993 entstanden sind,
anzuwenden, wenn die Entscheidung Gber den Anspruch auf Alg am 31. Dezember 1992
noch nicht unanfechtbar war oder wenn gegen die Entscheidung an diesem Tage ein
Verfahren vor dem BVerfG anhangig ist. Diese Ubergangsvorschrift soll die riickwirkende
Anwendung der Neuregelung in § 111 Abs 2 Satz 2 Nr 1 Buchst ¢ AFG auf solche An-

spriiche bewirken, Uber die bei Inkrafttreten der Neuregelung noch nicht endgiiltig ent-
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schieden war, weil die Entscheidung zu diesem Zeitpunkt noch nicht unanfechtbar oder
Gegenstand eines Verfahrens vor dem BVerfG war (vgl Begrindung des Gesetzesent-
wurfs der Bundesregierung, BT-Drucks 12/3211 S 29 zu Nr 52). Die in § 242m Abs 7
Satz 1 AFG genannten Voraussetzungen fur eine ruckwirkende Anwendung der Neure-
gelung auf vor dem 1. Januar 1993 entstandene Anspriiche waren aber vorliegend nach

den von der Revision nicht angegriffenen Feststellungen des LSG nicht erfillt.

2. SchlieBlich 1t sich auch kein Anspruch des Klagers auf Neubescheidung aus der Zu-
gunstenregelung des § 44 SGB X iVm § 152 AFG herleiten.

Einzurdaumen ist zwar, dal die in 1992 ergangenen Bewilligungsbescheide mdoglicher-
weise rechtswidrig waren und dal® dem Klager héheres Alg (Leistungsgruppe C) zustand.
Diese weitere Voraussetzung ist zwar nicht erfillt, wenn man von der im Jahre 1992 be-
stehenden nationalen Gesetzeslage in der Bundesrepublik ausgeht. Denn danach lagen
die Voraussetzungen flir eine Einstufung des Klagers in die Leistungsgruppe C
(Eintragung der Lohnsteuerklasse Il auf der Lohnsteuerkarte) nicht vor. An der Verein-
barkeit der bis zum 31. Dezember 1992 geltenden Regelung in § 111 Abs 2 Satz 2 Nr 1
Buchst ¢ AFG mit verschiedenen Vorschriften des Gemeinschaftsrechts, ua Art 68 Abs 2
der Verordnung (EWG) Nr 1408/71 vom 14. Juni 1971, bestanden aber, wie der Senat im
VorlagebeschlulR vom 5. Dezember 1989 (11 RAr 135/88 = EuZW 1991, 219 ff) zum Aus-
druck gebracht hat, Zweifel, soweit davon Arbeitnehmer aus einem EG-Mitgliedstaat be-
troffen waren, deren Ehegatte weiterhin im Heimatstaat des Arbeitnehmers wohnt und
kein Arbeitseinkommen erzielt. Zweifel dieser Art haben den Gesetzgeber inzwischen
veranlal3t, den § 111 Abs 2 Satz 2 Nr 1 Buchst ¢ AFG mit Wirkung ab 1. Januar 1993 da-
hin zu andern, dal nun auch solche Arbeitnehmer Alg nach der Leistungsgruppe C er-
halten kénnen, die im Regelfall in die Lohnsteuerklasse lll einzureihen waren, falls ihr
Ehegatte im Inland lebte (vgl Begriindung des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung
zum Gesetz zur Anderung von Férderungsvoraussetzungen im AFG und anderen Geset-
zen, BT-Drucks 12/3211, S 22 zu Nr 28).

Doch bedarf dies hier keiner Vertiefung. Denn selbst wenn das bis zum 31. Dezember
1992 geltende deutsche Recht mit Gemeinschaftsrecht nicht Ubereingestimmt hat, steht
die schon erwahnte Ubergangsvorschrift des § 242m Abs 7 Satz 1 AFG einer Korrektur
der Bewilligungsentscheidung nach § 44 Abs 1 SGB X iVm § 152 Abs 1 AFG entgegen.

Die Ubergangsvorschrift ordnet fiir das Alg eine riickwirkende Anwendung des geénder-
ten § 111 Abs 2 AFG nur begrenzt - ndmlich fir schwebende Verfahren - an. Hierdurch
hat der Gesetzgeber ersichtlich zum Ausdruck gebracht, dal} eine weitergehende Anwen-
dung des neuen Rechts auf Zeiten vor dem 1. Januar 1993 ausgeschlossen ist. Gerade
aus der ausdrtcklichen Anordnung einer begrenzten Rickwirkung durch § 242m Abs 7

Satz 1 AFG mulB gefolgert werden, daf’ jede weitergehende Rickwirkung, also nicht nur
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Neubescheidungen nach §48 Abs 1 SGB X, sondern auch Neubescheidungen nach
§§ 44 SGB X, 152 AFG und die damit verbundene Durchbrechung der Bestandskraft von
Bewilligungsentscheidungen ausgeschlossen werden sollte. Dieses Ergebnis wird durch
die Gesetzesmaterialien bestatigt. Danach sollte die Neufassung des § 111 Abs 2 AFG
gewahrleisten, dall Arbeitslose, deren Ehegatte im Ausland lebt, kiinftig Alg nach der
gunstigeren Leistungsgruppe C erhalten kdnnen (BT-Drucks 12/3211, S 22 zu Nr 28). Die
Ubergangsregelung hat demzufolge Vorrang vor der allgemeinen Riicknahmeregelung
des § 44 SGB X und schlief3t deren Anwendung aus.

Diese Auslegung entspricht im Ubrigen auch der Rechtsprechung des BSG zu Vorschrif-
ten des Ubergangsrechts, die die Anwendbarkeit einer begiinstigenden Neuregelung in
vergleichbarer Weise an die Unanfechtbarkeit einer Entscheidung uber den Antrag auf
Alg knupften (zu Art 1 § 2 Nr 9a AFKG vom 22. Dezember 1981, BGBI |, 1497 idF des
Art 7 des 7. RVAndG vom 19. Dezember 1986, BGBI | 2586: BSG SozR 3-4100 § 104
Nr7; zu Art 1 § 2 Nr 13 Satz 1 AFKG idF des Art 2 des 8. AFG-AndG vom 14. Dezember
1987, BGBI | 2602: BSG Urteil vom 25. April 1990 - 7 RAr 16/89).

2.1 Der Regelung des § 242m Abs 7 Satz 1 AFG stehen entgegen der Auffassung der
Revision keine verfassungsrechtlichen Bedenken entgegen. Der Gesetzgeber hat bei der
Ubergangsvorschrift in § 242m Abs 7 Satz1 AFG insbesondere den rechtsstaatlichen
Grundsatz des Vertrauensschutzes nicht verkannt. Denn der Grundsatz des Vertrauens-
schutzes findet Grenzen, die sich namentlich aus seinem Widerstreit zwischen Rechtssi-
cherheit und materieller Gerechtigkeit ergeben, und die - wie das BVerfG bereits ent-
schieden hat (BVerfGE 53, 230, 231) - zu einem Teil in § 79 BVerfGG konkretisiert sind.
DaR durch die Ubergangsregelung nur ein Teil der Versicherten begiinstigt wird, stellt
keine Regelungsliicke dar und begegnet auch unter Berlicksichtigung des Grundsatzes
der VerhaltnismaRigkeit keinen verfassungsrechtlichen Bedenken (vgl BVerfGE 67, 1,
15 f). In Abwagung der widerstreitenden Interessen zwischen Rechtssicherheit einerseits
und der Anpassung des nationalen Rechts an die Regelungen des Gemeinschaftsrechts
im Einzelfall andererseits hat sich der Gesetzgeber fiir den Vorrang der Rechtssicherheit
entschieden. Der Regelung in § 79 Abs 2 BVerfGG folgend sollen die nicht mehr anfecht-
baren Entscheidungen unberlhrt bleiben (vgl BVerfGE 32, 287, 289 f; 53, 230, 231; BSG
SozR 3-4100 § 104 Nr 7).

2.2 Bedenken, dal} ein solches Ergebnis gegen das EG-Recht verstoRen kdnnte, beste-
hen ebenfalls nicht. Nach der stdndigen Rechtsprechung des EuGH (vgl Urteil vom
12. Juni 1994 - C 410/92 = SozR 3-6083 Art4 Nr9; Urteil vom 23. November 1995
- C 394/93 = SozR 3-6050 Art 73 Nr 8, S 26 mwN) ist die Ausgestaltung von Verfahrens-
ordnungen mangels einer gemeinschaftsrechtlichen Regelung auf diesem Gebiet Sache
der innerstaatlichen Gesetzgebung der Mitgliedstaaten. Soweit von dem Grundsatz der

Anwendbarkeit des nationalen Rechts bei der Ricknahme gemeinschaftswidriger Sub-
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ventionsbescheide Ausnahmen erforderlich sein mogen, damit die gemeinschaftsrechtlich
vorgeschriebene Ruckforderung nicht praktisch unmdglich und das Gemeinschaftsinter-
esse voll bericksichtigt wird (vgl BVerwG 92, 81, 82; BVerwG NVwZ 1995, 703), sind

diese fur die rickwirkende Zuerkennung von Beginstigungen nicht einschlagig.

Der Schutz der den einzelnen aus der unmittelbaren Wirkung des Gemeinschaftsrechts
erwachsenden Rechte verbietet es insoweit lediglich, derartige Rechte betreffende Ver-
fahren unginstiger auszugestalten als gleichartige Verfahren, die nur innerstaatliches
Recht betreffen, und die Ausibung von Rechten, die die Gemeinschaftsordnung
einrdumt, unmadglich zu machen. Gegen dieses Verbot wird durch nationale Bestimmun-
gen, welche die Rickwirkung von Antradgen auf Gewahrung von Leistungen zeitlich be-
schranken, nicht verstolen (EuGH, aaO). Ebenso wie bei der Beschrankung der Ruck-
wirkung von Antragen kann auch in § 242m Abs 7 Satz 1 AFG keine Regelung gesehen
werden, welche die Auslbung von Rechten, die die Gemeinschaftsordnung einrdumt,
praktisch ausschliel3t. Hierbei ist vor allem zu beachten, dafl diese Vorschrift nur
unanfechtbar gewordene Verwaltungsakte von einer rickwirkenden Korrektur fur die Ver-
gangenheit ausnimmt. Auswirken kann sich die Vorschrift somit von vornherein nur in sol-
chen Fallen, in denen der Betroffene zuvor schon Gelegenheit gehabt hatte, seine Rechte
- und zwar unterschiedslos auch solche, die die Gemeinschaftsordnung einrdumt - durch
Rechtsbehelfe geltend zu machen, dies aber entweder versdumt hat oder damit erfolglos
geblieben ist.

Jedenfalls in den Fallen, in denen der Betroffene - wie vorliegend der Klager - gegen eine
Verwaltungsentscheidung den an sich von der nationalen Verfahrensordnung zur Verfu-
gung gestellten Rechtsbehelf zur Wahrung seiner Rechte nicht ergriffen hat, kann keine
Rede davon sein, die Auslibung von Rechten, die die Gemeinschaftsordnung einrdumt,
werde praktisch unmoglich gemacht, wenn die nachtragliche, in die Vergangenheit zu-
rickwirkende Abanderung der Entscheidung, die der Betroffene hat unanfechtbar werden
lassen, nicht zugelassen wird. Die Falle, in denen der Betroffene einen an sich gegebe-
nen Rechtsbehelf gegen eine fur ihn unglnstige Verwaltungsentscheidung nicht ergriffen
hat, sind sachlich durchaus vergleichbar mit den Fallen, in denen der Betroffene es ver-
sadumt hat, eine bestimmte Verwaltungsentscheidung Uberhaupt zu beantragen. Verbietet
es aber die Gemeinschaftsordnung hinsichtlich der zuletzt genannten Fallgruppe nicht, die
Rickwirkung spater nachgeholter Antradge zu beschranken, so kann fur den Ausschluf
der Rickwirkung von nach Eintritt der Unanfechtbarkeit eines Verwaltungsaktes gestellten
Zugunstenantragen nichts anderes gelten. SchlieRlich ergibt sich aus der Ubergangsre-
gelung auch keine Schlechterstellung des durch das Gemeinschaftsrecht begiinstigten
Personenkreises, da § 242m Abs 7 AFG ebenso wie § 111 Abs 2 Satz2 Nr 1 Buchst c
Doppelbuchst bb AFG unabhangig von der Staatsangehdrigkeit des Arbeitslosen oder
seines Ehegatten Wirkung entfaltet. Zweifel an der Vereinbarkeit des § 242m Abs 7
Satz 1 AFG mit dem Gemeinschaftsrecht sind deshalb nicht berechtigt.
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