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BUNDESSOZIALGERICHT

Beschlu

in dem Rechtsstreit

Az: 7 BAr 66/96

Prozeflbevollmachtigte: e

gegen

Bundesanstalt fur Arbeit,
Regensburger Str. 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Beschwerdeflhrerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat am 12. September 1996 durch
die Richter Dr. Henke, Eicher und Husmann sowieden
ehrenamtlichen Richter Dr. Brandenburg unddie ehrenamtliche
Richterin Obijou

beschlossen:

Die Beschwerde der Beklagten gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil des

Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz vom 30. Januar 1996 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat der Klagerin auch die auRRergerichtlichen Kosten des Beschwerdeverfah-

rens zu erstatten.
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Grinde:

Streitig ist, ob der Klagerin Arbeitslosengeld (Alg) ab 12. Juli 1994 zusteht.

Die 1935 geborene Klagerin war seit Januar 1962 im Lebensmittel- und Backereigeschaft
ihres Ehemannes in ihrem erlernten Beruf als Verkauferin tatig. Ab 1. Januar 1991 arbei-
tete sie an funf Tagen in der Woche (bei 30 Wochenarbeitsstunden) und erhielt hierfir ein
monatliches Bruttoentgelt in Héhe von 695,-- DM, von dem Sozialversicherungsbeitrage
und Lohnsteuer abgefiihrt wurden; im Geschaft war neben dem Ehemann der Klagerin
noch eine Aushilfskraft tatig. Im letzten halben Jahr vor der Geschéaftsaufgabe (im Juli
1994) hat der Ehemann der Klagerin allerdings krankheitsbedingt nicht mehr mitgearbei-
tet. Wegen Betriebsaufgabe wurde der Klagerin am 21. Juni 1994 zum 11. Juli 1994 ge-
kindigt.

Am 12. Juli 1994 meldete sich die Klagerin arbeitslos und beantragte die Gewahrung von
Alg. Das Arbeitsamt (ArbA) lehnte dies ab (Bescheid vom 7. September 1994; Wider-
spruchsbescheid vom 31. Oktober 1994), weil die Klagerin bei ihrem Ehemann nicht in ei-
ner beitragspflichtigen Beschaftigung gestanden und somit nicht die Anwartschaftszeit
des § 104 Arbeitsférderungsgesetz (AFG) erfiillt habe.

Das Sozialgericht hat die Beklagte verurteilt, der Klagerin ab 12. Juli 1994 Alg zu gewah-
ren (Urteil vom 22. Februar 1995). Die Berufung der Beklagten gegen dieses Urteil blieb
erfolglos (Urteil des Landessozialgerichts <LSG> vom 30. Januar 1996). Zur Begriindung
seiner Entscheidung hat das LSG ausgefuhrt, die Klagerin erfllle alle Voraussetzungen
fir den Bezug von Alg (§ 100 Abs 1 AFG). Insbesondere habe sie gemal § 104 Abs 1
Satz2 AFG innerhalb der Rahmenfrist (12. Juli 1991 bis 11. Juli 1994) mindestens
360 Kalendertage in einer die Beitragspflicht begriindenden Beschaftigung (§ 168 AFG)
gestanden. Ob ein Beschaftigungsverhaltnis insoweit bestehe, richte sich nicht allein nach
dem schriftlichen Arbeitsvertrag, sondern insbesondere nach den tatsachlichen Verhalt-
nissen im Einzelfall; Voraussetzung fur die Annahme eines zwischen Ehegatten beste-
henden beitragspflichtigen Beschaftigungsverhaltnisses sei die Unterordnung unter das
Weisungsrecht des Arbeitgebers in bezug auf Zeit, Ort und Art der Arbeitsausfihrung, der
ernsthafte Wille, eine entgeltliche Beschaftigung einzugehen, und die Bezahlung eines
angemessenen Entgelts fur die geleistete Arbeit. Diese Voraussetzungen seien vorlie-
gend gegeben. Soweit die Beklagte der Auffassung sei, ein entgeltliches Beschaftigungs-
verhaltnis sei zu verneinen, weil der Klagerin kein angemessenes Entgelt gezahlt worden
sei, sei dem nicht zu folgen. Zwar sei der Beklagten zuzugeben, dal} zwischen tatsachlich
gezahltem Arbeitsentgelt und Tariflohn eine nicht unerhebliche Diskrepanz bestehe. Nach

der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) sei das vergleichbare Tarifgehalt
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jedoch nur als Richtschnur bei der Beurteilung des entgeltlichen Ehegatten-Beschafti-
gungsverhaltnisses heranzuziehen, so daf} ein geringfligiges Unterschreiten oder die
Nichtgewahrung tariflich Gblicher Leistungen nicht erheblich sei. Auch aus einer nicht nur
geringfugigen Unterschreitung des Tariflohns folge indes nicht zwingend eine Unange-
messenheit des Entgelts. Das gezahlte Entgelt misse allerdings Uber ein Taschengeld
oder eine Gefalligkeitsleistung hinausgehen. Liege es zwischen Taschengeld und Tarif-
lohn, sei unter Beriicksichtigung aller Umstande des Einzelfalles festzustellen, ob ein an-
gemessenes Entgelt gezahlt worden sei. Nach diesen Grundséatzen und unter Abwagung
der Umstande des Einzelfalles sei davon auszugehen, dal die Klagerin ein angemesse-

nes Entgelt fur ihre Tatigkeit erhalten habe.

Mit der Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision im LSG-Urteil macht die Be-
klagte eine Divergenz der Entscheidung zu Urteilen des BSG (BSGE 3, 30 ff; BSGE 17,
1 ff = SozR Nr 31 zu § 165 RVO; BSGE 74, 275 ff: SozR 3-2500 § 5 NR 17; SozR 2200
§ 165 Nr 90) und eine grundsatzliche Bedeutung der Sache geltend.

In den bezeichneten Urteilen habe das BSG den Rechtssatz aufgestellt, dall die Zahlung
verhaltnismafig nicht geringfligiger laufender Bezlige, insbesondere in Héhe des ortsubli-
chen oder des tarifiiblichen Lohnes, ein wesentliches Merkmal fiir das Bestehen eines
entgeltlichen Beschéaftigungsverhaltnisses sei, wahrend bei geringfligigen Barbeziigen
- Taschengeld - im allgemeinen kein entgeltliches Beschaftigungsverhaltnis vorliege. Aus
der Rechtsprechung des BSG folge, dall bei einer mehr als geringfligig untertariflichen
Entlohnung grundsatzlich nicht mehr von einem entgeltlichen Beschaftigungsverhaltnis
zwischen Familienangehorigen (hier Ehegatten) gesprochen werden kdnne. Hiervon wei-
che die Entscheidung des LSG dadurch ab, dafl3 der Rechtssatz aufgestellt sei, auch aus
einer nicht nur geringfigigen Unterscheidung des Tariflohns sei nicht zwingend auf eine
Unangemessenheit des Entgelts zu schlieRen. Damit werde das tarifliche (oder ortsubli-
che) Arbeitsentgelt eines vergleichbaren Arbeithehmers vom LSG nicht mehr als Richt-
schnur fir ein angemessenes Arbeitsentgelt anerkannt. Bei der Beurteilung des ange-
messenen Arbeitsentgelts anhand der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Betriebs
I6se sich das LSG von dem vom BSG geforderten objektiven Fremdvergleich. Eine derar-
tige Auslegung sei deshalb besonders bedenklich, weil es dann zumeist gentigen wurde,
das Haushaltsgeld des Ehegatten Uber ein Gehaltskonto auszuzahlen und damit nach
aulden hin - fir die Sozialversicherungstrager untberprifbar - den Anschein eines entgelt-

lichen Beschaftigungsverhaltnisses zu erwecken.

Die Sache habe grundsatzliche Bedeutung, weil die Frage von grundlegendem Interesse
fur die Sozialversicherung sei, ob auch bei einer erheblich untertariflichen Entlohnung
noch ein entgeltliches Beschaftigungsverhaltnis zwischen Familienangehdrigen und damit
Versicherungspflicht in der Kranken-, Pflege-, Renten- und Arbeitslosenversicherung an-

genommen werden kénne, und welche Umstande ggf fur die Beurteilung der Angemes-
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senheit eines nicht mehr am Tariflohn orientierten Entgelts herangezogen werden
kénnen. Das LSG-Urteil werfe auch die Frage auf, ob als wesentliches
Abgrenzungsmerkmal zwischen einer entgeltlichen Beschaftigung und einer
familienhaften Mithilfe schon die Gewahrung von Barbeziigen Uber dem Niveau eines
Taschengeldes zu sehen und wie der Begriff des Taschengeldes in diesem Sinne ggf zu
definieren sei. Hierzu liege jedenfalls eine gesicherte Rechtsprechung des BSG noch
nicht vor. Zumindest bediirfe die zitierte Rechtsprechung einer Konkretisierung. Es sei
noch eine Anzahl von Widerspruchsverfahren und von Klageverfahren vor den
Sozialgerichten und Landessozialgerichten anhangig; im Ubrigen sei Uber diese
Rechtsfrage auch im Revisionsverfahren 7 RAr 120/95 zu entscheiden. Die Rechtsfragen
seien schlieBlich klarungsfahig, denn es seien keine Griinde ersichilich, die das
Berufungsgericht daran hindern koénnten, sich in Revisionsverfahren mit ihnen

auseinanderzusetzen.

Es ist bereits zweifelhaft, ob die Nichtzulassungsbeschwerde der Beklagten Uberhaupt
den gesetzlichen Anforderungen an die Darlegungs- bzw Bezeichnungspflicht geniigt
(§ 160a Abs 2 Satz 3 Sozialgerichtsgesetz <SGG>); jedenfalls ist die Nichtzulassungsbe-

schwerde unbegriindet.

Gemal § 160 Abs 2 SGG ist die Revision ua nur zuzulassen, wenn (1.) die Rechtssache
grundsétzliche Bedeutung hat oder (2.) das Urteil des LSG von einer Entscheidung des
BSG, des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshofe des Bundes oder des Bun-
desverfassungsgerichts (BVerfG) abweicht und auf dieser Abweichung beruht. Diese

Voraussetzungen sind vorliegend nicht erflillt.

Divergenz (Abweichung) bedeutet Widerspruch im Rechtssatz oder, anders gewendet,
das Nichtubereinstimmen tragender abstrakter Rechtssatze, die zwei oder mehreren Ur-
teilen zugrunde gelegt worden sind. Sie kommt nur dann in Betracht, wenn das LSG einen
tragenden abstrakten Rechtssatz in Abweichung von einem vorhandenen abstrakten
Rechtssatz des BSG, des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshéfe des Bundes
oder des BVerfG aufgestellt hat (vgl BAG AP Nr 11 zu § 72a ArbGG 1979 Divergenz;
Hennig/Danckwerts/Konig, Komm zum SGG, Stand Marz 1993, § 160 Anm 8.4 und
§ 160a Anm 7.8; Krasney/Udsching, Handbuch des sozialgerichtlichen Verfahrens, 1991,
Kap IX, RdNrn 81 ff; Kummer, Die Nichtzulassungsbeschwerde, 1990, RdNrn 163 ff;
Meyer-Ladewig, Komm zum SGG, 5. Aufl 1993, § 160 RdNr 13). Eine Abweichung liegt
folglich nicht schon dann vor, wenn das Urteil des LSG nicht den Kriterien entspricht, die
das BSG aufgestellt hat, sondern erst, wenn das LSG diesen Kriterien widersprochen,
also andere rechtliche MaRstabe entwickelt hat (BSG SozR 1500 § 160a Nr 67). Nicht die
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Unrichtigkeit der Entscheidung im Einzelfall, sondern die Nichtlbereinstimmung im

Grundsatzlichen begrindet die Zulassung der Revision wegen Abweichung (BSG aaO).

Ein solcher Widerspruch zwischen den von der Beklagten zitierten Urteilen des BSG und
der angefochtenen Entscheidung des LSG ist objektiv nicht erkennbar. Insoweit findet
sich in den von der Beklagten zitierten Urteilen des BSG gerade nicht der Rechtssatz, daly
bei einer mehr als geringfligig untertariflichen Entlohnung grundsatzlich nicht mehr von
einem entgeltlichen Beschaftigungsverhaltnis zwischen Familienangehdrigen (Ehegatten)
gesprochen werden konne. Es wird vielmehr betont, es miiRten die gesamten Umstande
des Einzelfalls berlcksichtigt werden (BSGE 3, 30, 39f; 17, 1, 4 f = SozR Nr 31 zu § 165
RVO; 74, 275, 278 f = SozR 3-2500 § 5 Nr 17; BSG SozR 2200 § 165 Nr 90), der Hohe
des Entgelts komme lediglich Indizwirkung zu (BSG aaO; vgl auch: BSG SozR 3-4100
§ 168 Nr 11; BSG, Urteil vom 12. September 1996 - 7 RAr 120/95; BSG, Beschlul® vom
30. November 1995 - 11 BAr 159/95 -, unverdffentlicht). Diese Rechtsprechung hat das

LSG seiner Entscheidung zugrunde gelegt.

Der Rechtssache kommt damit entgegen der Auffassung der Beklagten auch keine
grundsétzliche Bedeutung zu. Grundséatzliche Bedeutung hat eine Rechtssache namlich
nur dann, wenn sie eine Rechtsfrage aufwirft, die - Gber den Einzelfall hinaus - aus Griin-
den der Rechtseinheit oder der Fortbildung des Rechts einer Klarung durch das Revisi-
onsgericht bedurftig und fahig ist (vgl: BSG SozR 1500 § 160 Nr 17 und § 160a Nrn 7, 11,
13, 31, 39, 59 und 65; BVerfG SozR 3-1500 § 160a Nrn 6 und 7). Anders ausgedrlckt:
Die aufgeworfene Rechtsfrage mul} (abstrakt) klarungsbedurftig und (konkret) klarungs-
fahig sein, und es mufl von der zu erwartenden Entscheidung eine sog Breitenwirkung

ausgehen.

Die von der Klagerin aufgeworfenen Rechtsfragen sind nicht klarungsbedurftig, da sie von
den vorliegenden Urteilen umfassend beantwortet werden (vgl zu dieser Voraussetzung
BSG SozR 1500 § 160a Nr 65). In standiger Rechtsprechung stellt das BSG, wie schon
dargelegt, bei der Beurteilung eines Beschaftigungsverhéltnisses zwischen Ehegatten auf
alle Umstande des Einzelfalls ab und billigt der Hohe des Entgelts lediglich eine Indizwir-
kung zu (vgl zuletzt BSG, Urteil vom 12. September 1996 - 7 RAr 120/95 -, mwN). Eine
Zulassung der Revision wirde keinen Beitrag mehr zur Rechtseinheit oder Fortbildung

des Rechts leisten konnen.

Die Kostenentscheidung beruht auf entsprechender Anwendung des § 193 SGG.
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