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Im Namen de s Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

@ & & 0 6 0 % 6 00 00 0 OO OO OSSO OO PSSO OB OSSOSO S0 e SRS S PO IO SO N S e

Kldger, Revisionsbeklagter
und Revisionsklé&ger,

ProzeBbevollméchtigte: ......iceveienecocrecncsoncsscosncns
gegen

Beklagte, Revisionskl&gerin
und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessoiialgerichts hat ohne miindliche
Verhandlung am 18, M&drz 1982
fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landes-
sozialgerichts fiir das Land Nordrhein-Westfalen vom

12. November 1980 insoweit aufgehoben, als es den Anspruch
des Klédgers auf hdheres Arbeitslosengeld fiir die Zeit ab
1. Januar 1977 betrifft. In diesem Umfang wird die Sache
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landes-
sozialgericht zurlickverwiesen und die Revision des Kl&gers
als unzuldssig verworfen. Im iibrigen wird die Revision des
Kl&gers zuriickgewiesen.
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Streitig ist die Hohe des Arbeitslosengeldes (Alg) des Kli-
gers, und zwar nach welcher Leistungsgruppe sich der Lei-
stungssatz bestimmt.

Der Kldger, der verheiratet ist, arbeitete von Mdrz 1972 bis
Ende 1975 in den Niederlanden. Wdhrend dieser Zeit wohnte er
in der Bundesrepublik Deutschland und pendelte tdglich zwi-
schen seinem Wohnort und seiner Arbeitsstdtte. In seiner
Lohnsteuerkarte fiir das Jahr 1976 war die Lohnsteuerklasse V,
verheiratet, eingetragen. Die Ehefrau des Kligers war eben-
falls berufstdtig. Ihre Lohnsteuerkarte enthielt die Lohn-
steuerklasseneintragung III-1. In der Lohnsteuerkarte fiir das
Jahr 1977 war der Kl&dger zundchst der Steuerklasse III, ohne
Kinder, verheiratet, und ab 1. Februar 1977 der Steuerklasse
V, verheiratet, zugeordnet.

Mit Bescheid vom 3. Februar 1976 gewidhrte ihm die Beklagte ab
1. Januar 1976 Alg nach einem gerundeten Arbeitsentgelt von
725,-~ DM wochentlich unter Zugrundelegung der Leistungsgrup-
pe D in Hohe von 195,-- DM wochentlich. Der hiergegen einge-
legte Widerspruch, mit dem der Kl&ger eine Einstufung ent-
sprechend der Steuerklasse III-1 begehrte, blieb erfolglos
(Widerspruchsbescheid vom 16. Miarz 1976).

Wahrend des Klageverfahrens wurde dem Kldger fiir die Zeit vom
28. Mai bis 9. Juni 1976 und vom 20. Mdrz bis 5. April 1977
kein Alg gewdhrt, weil er arbeitsunfdhig krank und vom 5. Ok-
tober bis 1l4. Dezember 1976, weil er erwerbstidtig war. Mit
Bescheid vom 28. Juni 1976 gewdhrte ihm die Beklagte ab 10.
Juni 1976 wieder Alg nach der Leistungsgruppe D, desgleichen
mit Bescheid vom 4. Januar 1977 ab 15. Dezember 1976 und mit
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Bescheid vom 13. Juli 1977 fir den 7. April 1977. Der gegen
den Bescheid vom 4, Januar 1977 eingelegte Widerspruch, der
sich ebenfalls gegen die Hthe der Leistung richtete, wurde
mit Bescheid vom 27. Januar 1977 zuriickgewiesen.

Das Sozialgericht (SG) hat mit Urteil vom 20. Oktober 1977
antragsgemdB den Bescheid vom 3. Februar 1976 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 16. Mirz 1976 sowie den Be-
scheid vom 28. Juni 1976 aufgehoben und die Beklagte verur-
teilt, bei der Berechnung des Alg die Leistungsgruppe A zu-
grunde zu legen. Hiergegen hat die Beklagte die vom SG zuge-
lassene Berufung eingelegt.

Wdhrend des Berufungsverfahrens hat die Beklagte mit Bescheid
vom 25. Juni 1980 dem Kldger ab 1. Januar 1977 Alg unter Zu-
grundelegung der Leistungsgruppe A gewdhrt. Der Kl&ger hat
auch diesen Bescheid angefochten und beantragt, ihm Alg fir
die gesamte Zeit unter Beriicksichtigung der Leistungsgruppe C
zu gewdhren.

Das Landessozialgericht (LSG) hat mit seinem Urteil vom 12.
November 1980 das erstinstanzliche Urteil abge&dndert und die
Beklagte unter Ab&nderung des Bescheides vom 4, Januar 1977
in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 27. Januar
1977, des Bescheides vom 13. Juli 1977 und des Bescheides vom
25. Juli 1980 verurteilt, dem Kliger fiir die Zeit vom 1. Ja-
nuar 1977 bis zum 19.Mdrz 1977 udd fir den 7. April 1977 Alg un-
ter Beriicksichtigung der Leistungsgruppe C zu gewdhren. Im
ibrigen hat es die Klagen abgewiesen.

Zur Begriindung seines Urteils hat das LSG im wesentlichen
ausgefihrt:

Gegenstand des Berufungsverfahrens seien gemi#B §§ 153, 96 So-
zialgerichtsgesetz (SGG) neben den im sozialgerichtlichen Ur-
teil bereits beriicksichtigten Bescheiden vom 3. Februar 1976
(Widerspruchsbescheid vom 16. Mirz 1976) und vom 28. Juni 1976
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auch der Bescheid vom 4. Januar 1977 in der Gestalt des Wi-
derspruchsbescheides vom 27. Januar 1977 sowie die Bescheide
vom 13, Juli 1977 und 25. Juni 1980 geworden.

Die Berufung der Beklagten sei begriindet. Da der Kl&ger zu-
letzt in den Niederlanden gearbeitet habe, seien fir seine
Anspriiche die Bestimmungen der EWG-VO Nr 1408/71 maBSgeblich.
Nach Art 68 Abs 1 dieser VO seien die Vorschriften des Ar-
beitsférderungsgesetzes (AFG) anzuwenden. Entgegen der Auf-
fassung des SG habe die Beklagte dem Kliger im Jahre 1976 zu
Recht Alg unter Zuordnung der Leistungsgruppe D gewdhrt. Der
Kldger sei zu Beginn dieses Jahres im Besitz einer Lohnsteu-
erkarte gewesen, die fiir ihn die Zugehdrigkeit zur Lohnsteu-
erklasse V ausgewiesen habe. Diese Gegebenheit sei ausschlief-
lich bestimmend fir die Findung der fiir den Kl&ger maBgeben-
den Leistungsgruppe.

Hingegen sei der Kldger fiir die Zeiten, fiir die ihm Alg ab

1. Januar 1977 zugestanden habe, der Leistungsgruppe C und
nicht der Leistungsgruppe A zuzuordnen. Dies ergebe sich

hier aus § 113 Abs 2 Satz 1 l.Alternative AFG idF des 5. AFG-
Anderungsgesetzes, der hier gem#8 § 113 Abs 3 AFG idF des 5.
AFG-Anderungsgesetzes anzuwenden sei. Der zwischen dem Kliger
und seiner Ehefrau vorgenommene Steuerklassenwechsel sei lei-
stungsrechtlich relevant. Zutreffend sei die Beklagte bei dem
ErlaB ihres Bescheides vom 25, Juni 1980 davon ausgegangen,
daB zu Beginn der Arbeitslosigkeit des Kldgers ein MiBverh&dlt-
nis zwischen dem fiktiv (§ 112 Abs 7 AFG) festgestellten Ar-
beitslohn des Kldgers in Hghe von 3.367,20 DM und dem von sei-
ner Ehefrau damals erzielten steuerpflichtigen Entgelt in Hohe
von 2.312,45 DM (2.938,45 DM - 626,-- DM Steuerfreibetrag) be-
standen habe. Die Beklagte sei aber nicht berechtigt, nunmehr
zu iiberpriifen, welche Steuerklasseneinstufung den Gegebenhei-
ten am ehesten entsprochen hitte. Mit der Neufassung des

§ 113 Abs 2 AFG durch das 5. AFG-Anderungsgesetz seien ihr
insoweit keine Uberpriifungsrechte eingeriumt worden. Sie sei
vielmehr gehalten, die Steuerklasse, die in der Steuerkarte
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des Arbeitslosen eingetragen worden sei, bei der Leistungs-
gruppenzuordnung zu berticksichtigen.

Beide Beteiligten wenden sich mit der Revision gegen dieses
Urteil.

Der Kldger macht geltend, der Zeitraum der Arbeitslosigkeit
sel eine Einheit. Demgegeniiber gliedere das angefochtene Ur-
teil im Hinblick auf das Alg diese Zeit auf. Hierin liege
ein Widerspruch, der keine hinreichende rechtliche Erkldrung
finde. Das Gericht erkenne den Steuerklassenwechsel zum 1.
Januar 1977 an. Dies sei zu Recht geschehen. Dann sei Jjedoch
auch nach dem 5. AFG-Anderungsgesetz fiir den Kldger die Steu-
erklasse V und fiir seine Ehefrau die Steuerklasse III anzu-
wenden. Zum damaligen Zeitpunkt habe der Kldger selbst nichts
verdient, widhrend die Ehefrau die Alleinverdienerin gewesen
sei. Lege man sodann wegen der Einheit des Arbeitslosenzeit-
raums den 1. Januar 1976 zugrunde, dann widre allerdings der
Kldger Hauptverdiener gewesen mit der Folge, daB das Urteil
in sich widerspriichlich widre. Das 5. AFG-Anderungsgesetz ver-
folge das Ziel, bei einem notwendigen Steuerklassenwechsel
dafiir zu sorgen, Manipulationen auszuschalten. Bereits vor
dem 1. Januar 1976 habe ein Steuerklassenwechsel stattgefun-
den. Diesen habe das angefochtene Urteil offenbar iibersehen.
Der Klédger sei wdhrend seines ganzen Arbeitslebens immer Al-
leinverdiener bzw Hauptverdiener gewesen und habe iiber Jahr-
zehnte die Steuerklasse III gefiihrt. Durch seine Tdtigkeit
in den Niederlanden, wo keine Lohnsteuerkarte vorgelegt wer-
den miisse, habe sich die Mdglichkeit ergeben, durch Steuer-
klassenwechsel einen einmaligen Vorteil fiir den Zahlungster-
min eines Teils der Einkommensteuer zu erlangen, indem n&m-
lich die Ehefrau des Klagers ebenfalls die Steuerklasse III
gewdhlt habe. Wdre diese am 1. Januar 1976 arbeitslos gewor-
den, dann h#tte sie nach dem 5. AFG-~Anderungsgesetz den héch-
sten Arbeitslosengeldsatz (Gruppe C) erhalten. Dies hitte
nach Inkrafttreten des 5. AFG-Anderungsgesetzes auf die Grup-
pe D fiir die Steuerklasse V umgerechnet werden miissen. Ent-
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sprechendes gelte - nur umgekehrt - fiir den Kl&ger.

Der Kldger beantragt,

das angefochtene Urteil aufzuheben und das

Urteil des SG Duisburg vom 20. Oktober 1977
wiederherzustellen und (sinngemiB)

die Revision der Beklagten zuriickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

l. das angefochtene Urteil insoweit aufzuheben,
als die Beklagte unter Abdnderung des Beschei-
des vom 4, Januar 1977 in der Gestalt des Wi~
derspruchsbescheides vom 27. Januar 1977, des
Bescheides vom 13. Juli 1977 und des Beschei-
des vom 25. Juni 1980 verurteilt worden ist,
dem Kliger fiir die Zeit vom 1. Januar 1977 bis
zum 19. Mdrz 1977 und fir den 7. April 1977
Arbeitslosengeld unter Berilicksichtigung der
Leistungsgruppe C zu gewdhren und das Urteil
des SG Duisburg vom 20. Oktober 1977 in vol-
lem Umfang aufzuheben und die Klage in vollem
Umfang abzuweisen,

2. die Revision des Kl&gers zuriickzuweisen.

Sie fiihrt hierzu insbesondere aus:

Bei der Anwendung des § 113 Abs 2 Satz 1 Nr 1 AFG idF des 5.
AFG-Anderungsgesetzes habe das LSG verkannt, daB diese Be-
stimmung ausdriicklich durch § 113 Abs 2 Satz 3 AFG erginzt
wird. Nach dieser zwingenden Vorschrift konne im vorliegen-
den Falle fir den Kl&dger nur die Lohnsteuerklasse beriicksich-
tigt werden, die dem Verhdltnis der monatlichen Arbeitslthne
beider Ehegatten zu Beginn des Kalenderjahres iS des § 113
AFG entsprochen hdtte. Nach der Tabelle zur Lohnsteuerklas-
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senwahl fiir 1976 habe die Lohnsteuerklassenkombination IV/IV
dem Verhdltnis der monatlichen Arbeitsldhne der Ehegatten
entsprochen. Mithin komme fir den Kl&ger ab 1. Januar 1977
nur die Leistungsgruppe A in Betracht. Das gelte auch, wenn
man im vorliegenden Falle den gem#B § 113 Abs 4 AFG riickwir-
kend geltenden § 113 Abs 2 AFG idF des Gesetzes zur Steuer-
entlastung und Familienfdrderung (StEntlG) vom 16. August
1980 (BGBl I 1381) anwende.

Zutreffend habe das LSG dagegen entschieden, daB der Kl&ger
fir die Zeit vor dem 1. Januar 1977 der Leistungsgruppe D
zuzuordnen sei. Auf seiner Lohnsteuerkarte fiir das Jahr 1976
sei die Lohnsteuerklasse V eingetragen gewesen. Ein spéterer
Wechsel der Lohnsteuerklasse k&nne zwar gegebenenfalls Be-
riicksichtigung finden, Jedoch erst vom Tage der Wirksamkeit
des Wechsels an.

Beide Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne
miindliche Verhandlung durch Urteil (§ 124 Abs 2 SGG) einver-
standen erklért.

II

Die Revision des Kldgers ist, soweit sie Leistungen fir die
Zeit ab 1. Januar 1977 betrifft, unzuldssig.

Der Kldger begehrt nach seinem Antrag die vollsténdige Auf-
hebung des Berufungsurteils. Nach der Revisionsbegriindung
geht er davon aus, der Zeitraum seiner Arbeitslosigkeit sei
eine Einheit gewesen. Deshalb miisse auch das Alg fiir den ge-
samten Zeitraum gleich sein, dh unter Zugrundelegung dersel-
ben Leistungsgruppe gewidhrt werden. Da aber das LSG den Zeit-
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raum der Arbeitslosigkeit in Leistungsbezugszeiten im Kalen-
derjahr 1976 und solche im Kalenderjahr 1977 teile, sei es
unrichtig. Wenn der Kldger Jjetzt beantragt, das SG-Urteil
wiederherzustellen, kann dies daher nur bedeuten, daB er fiir
die gesamte Leistungsbezugszeit Alg nach derselben Leistungs-
gruppe begehrt, und zwar entsprechend der Entscheidung des SG
nach Leistungsgruppe A. Diesem Begehren hat aber die Beklag-
te fiir die Zeit ab 1. Januar 1977 mit dem Bescheid vom 25.
Juni 1980 entsprochen; der Kldger ist mithin insoweit nicht
beschwert.

Wollte man den Antrag des Kl3dgers im Hinblick auf seine An-
trdge in der Berufungsinstanz interessengerecht so auslegen,
daB er fiur die gesamte Zeit Alg nach der Leistungsgruppe C
begehrt, besteht fiir die Zeit ab 1. Januar 1977 gleichfalls
keine Beschwer. Das LSG hat insoweit dem Begehren des Kléagers
bereits entsprochen. Fiir seine Revision besteht daher kein
Rechtsschutzinteresse. Sie muB3 deshalb in diesem Umfange als
unzuldssig verworfen werden (§ 169 SGG).

Im iibrigen ist die Revision des Kl&dgers zuldssig, aber nicht
begriindet.

Der Begriindetheit des von ihm fiir die Zeit vor dem 1. Januar
1977 verfolgten Begehrens steht nicht bereits entgegen, daB
das LSG liber den Bescheid vom 4, Januar 1977 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 27. Januar 1977 entschieden
hat, obwohl er zundchst Gegenstand des sozialgerichtlichen
Verfahrens war und ihn das SG bei seiner Entscheidung nicht
berticksichtigt hat. Wie das LSG zutreffend dargelegt hat,
hatte es in der Berufungsinstanz iiber die RechtmdBigkeit die-
ser Bescheide zu befinden, nachdem dies der Kliger beantragt
und die Beklagte nicht widersprochen hatte (vgl BSGE 27, 146,
148). Es fehlte auch nicht an einer von Amts wegen in jedem
Stadium des Verfahrens zu beriicksichtigenden ProzefBvorausset-
zung, weil die Bescheide vom 28. Juni 1976 und 25. Juni 1980
nicht gemdB8 § 78 Abs 1 SGG in einem Vorverfahren iiberpriift
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worden sind. Wie das LSG zutreffend ausgefiihrt hat, sind
diese Bescheide gemidB § 96 SGG Gegenstand des Verfahrens
geworden. Eines Vorverfahrens bedurfte es daher nicht (BSGE
38, 22, 28, std. Rspr.).

Zutreffend ist das LSG zu dem Ergebnis gelangt, daB der K1li-
ger fir die Zeit vor dem 1. Januar 1977 nur einen Alg-An-
spruch hat, fiir dessen Hohe gemdB8 § 111 Abs 2 AFG die Lei-
stungsgruppe D maBgebend ist.

Der geltend gemachte Anspruch richtet sich nach deutschem
Recht. Der Kl&dger war Grenzginger gem&B Art 1 Buchst b der
Verordnung (EWG) Nr 1408/71 des Rates der Europdischen Ge-
meinschaften vom 14. Juni 1971 zur Anwendung der Systeme der
sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und deren Familien, die
innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern (EWG-VO Nr
1408/71 - Amtsblatt der Europiischen Gemeinschaften Nr L 149
vom 5. Juli 1971 S 2, berichtigt in Nr L 82 vom 27. M&rz 1980

S 1). Er ist deutscher Staatsangehdriger. Fiir ihn gelten des-
halb gem ihrem Art 2 Abs 1 die Vorschriften der EWG-VO Nr
1408/71. Er hat in der Bundesrepublik Deutschland gewohnt, in
den Niederlanden gearbeitet und ist von dort aus tédglich zu
seinem Wohnort zurlickgekehrt. Er ist also Grenzgénger gem Art 1
Buchst b EWG-VO Nr 1408/71. Gem#B Art 71 Abs 1 Buchst a ii die-
ser Verordnung erhalten Grenzgédnger bei Vollarbeitslosigkeit
Leistungen nach den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaates, in
dessen Gebiet sie wohnen, als ob wdhrend der letzten Beschafti-
gung die Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaates filir sie ge-
golten hitten. Auch Art 68 EWG-VO Nr 1408/71 verweist auf die
Rechtsvorschriften des zustadndigen Staates und bestimmt nur,
welches Entgelt der Berechnung der Leistungen zugrunde zu legen
ist. Die Vorschriften der EWG-VO Nr 1408/71 sagen demnach nichts
iber die Berechnungsmodalitdten der Leistungen aus. Vielmehr
wird bestimmt, daB sich diese ausschlieBlich nach dem Recht

des Staates zu richten haben, der die Leistungen gewdhrt. Hier
sind somit nur die Vorschriften des AFG maBgebend.
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Nach § 111 Abs 1 AFG betridgt das Alg grundsitzlich 68 % des
um die gesetzlichen Abzlige, die bei Arbeitnehmern gewdhnlich
anfallen, verminderten Arbeitsentgelts, wobei der Bundesmini-
ster fiir Arbeit und Sozialordnung nach § 111 Abs 2 AFG er-
midchtigt ist, die Leistungssitze Jjeweils fiir ein Kalenderjahr
durch Rechtsverordnung unter Beachtung der in § 111 Abs 2
Satz 2 AFG aufgefiihrten Sachverhalte zu bestimmen. Nach § 111
Abs 2 Nr 1 Buchst d AFG ist danach bei verheirateten Arbeit-
nehmern, auf deren Lohnsteuerkarte die Lohnsteuerklasse V ein-
getragen ist, als Lohnsteuer die Steuer nach der Lohnsteuer-
tabelle fiir die Lohnsteuerklasse V zugrundezulegen und demge-
m&8B8 die Leistungsgruppe D mit bestimmten Leistungssitzen zu
bilden. Dies ist fiir das Kalenderjahr 1976 durch die AFG-Lei-
stungs-V0O 1976 vom 2. Januar 1976 (BGBl1 I 17) geschehen. MaB-
gebend fiir die Frage, nach welcher Leistungsgruppe sich die
Héhe eines geltend gemachten Anspruchs auf Alg richtet, ist

- soweit dies von der auf der Lohnsteuerkarte eingetragenen
Lohnsteuerklasse abhidngt - grundsdtzlich die Lohnsteuerklas-
se, die zu Beginn des Kalenderjahres eingetragen war, in dem
der Anspruch entstanden ist (§ 113 Abs 1 Satz 1 AFG). Im Fal-
le des Klidgers ist dies die Lohnsteuerklasse V; denn diese
war auf seiner Lohnsteuerkarte fiir das Jahr 1976 eingetragen.
Zwar sieht das Gesetz in bestimmten F&dllen auch die Beriick-
sichtigung spidterer Anderungen der Lohnsteuerklasse auf der
Lohnsteuerkarte vor (§ 113 Abs 1 Sitze 2 und 3, § 113 Abs 2
AFG). Eine solche Anderung der Eintragung auf der Lohnsteuer-
karte 1976 ist hier nicht vorgenommen worden. Das LSG hat nur
festgestellt, daB in der Lohnsteuerkarte des Kldgers fiir das
Jahr 1976 die Lohnsteuerklasse V, verheiratet, eingetragen
war. Eine Anwendung der oa Regelung kommt daher nicht in Be-
tracht. Das gilt auch fiir die Neufassung, die § 113 Abs 2 AFG
durch das Fiinfte Gesetz zur Anderung des Arbeitsfdrderungsge-
setzes (5. AFG-AndG) erfahren hat.

Die Ausstellung der Lohnsteuerkarte fiir das Jahr 1977 mit

der gednderten Steuerklasse (III statt V) ist ohne Wirkung
auf die Verhdltnisse des Jahres 1976. Zwar wurde die Lohn-
steuerkarte schon am 20. September 1976 ausgestellt; dadurch
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wurde aber die Lohnsteuerkarte 1976 nicht ge#dndert. Ein be-
achtlicher Steuerklassenwechsel zwischen Ehegatten muB in
die Lohnsteuerkarte des laufenden Jahres eingetragen werden.
Das ergibt sich unmittelbar aus dem Gesetz. Nach § 113 Abs 1
Satz 1 AFG ist die Lohnsteuerklasse maBgebend, die zu Beginn
des Kalenderjahres eingetragen war. Nach § 113 Abs 2 Satz 2
AFG idF des Haushaltsstrukturgesetzes-AFG vom 18. Dezember
1975 (HStruktG-AFG) wird der Steuerklassenwechsel mit Wir-
kung des Tages beriicksichtigt, an dem die Eintragungen vor-
genommen worden sind. Auch § 113 Abs 2 AFG idF des 5. AFG-
AndG vom 23. Juli 1979 enthdlt die wortgleiche Bestimmung.
Es muB3 also immer in der Lohnsteuerkarte des laufenden Ka-
lenderjahres eine Anderung vorgenommen werden. Bei dem Merk-
mal "Lohnsteuerklasse" kommt es nicht allein auf die tat-
sdchlichen Verhdltnisse an, sie miissen sich auch in der Ein-
tragung auf der Lohnsteuerkarte widerspiegeln (vgl Hennig/
Kithl/Heuer, AFG, § 113 Anm 2). Auch die jetzt geltende Fas-
sung des § 113 Abs 2 Satz 1 AFG (Neufassung durch das
StEntlG 1981 vom 16. August 1980 -BGBl1 I 138l1-) verlangt ei-
ne Eintragung ("so werden die neu eingetragenen Lohnsteuer-
klassen"). Hier wird auch noch bestimmt, daB der Steuerklas-
senwechsel von dem Tage an beriicksichtigt wird, an dem die
Anderung wirksam wird. War sonach mit Wirkung ab 1. Januar
1976 auf der Lohnsteuerkarte des verheirateten Kldgers die
Lohnsteuerklasse V eingetragen und wurde dieser Eintrag spa-
ter nicht geédndert, so hat die Beklagte die HGhe seines Alg-
Anspruchs ab 1. Januar 1976 zutreffend der Leistungsgruppe D
entnommen (§§ 111 Abs 2 Nr 1 Buchst d, 113 Abs 1 Satz 1 AFG).

Wie das LSG im Ergebnis zutreffend entschieden hat, 1&8t sich
der Anspruch des Klidgers auf Einstufung in eine hohere Lei~-
stungsgruppe nicht auf einen sozialrechtlichen Herstellungs-
anspruch griinden. Unterstellt, die Beklagte habe ihre Bera-
tungs- oder Betreuungspflicht dadurch verletzt, daB sie den
Kldger nicht auf die Moglichkeit der Eintragung einer fiir
seinen Alg-Anspruch glinstigeren Steuerklasse hingewiesen hat,
kann dies nicht zur Verurteilung zur Gewdhrung eines hdheren
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Alg fiihren. Dagegen spricht, daB im Wege des Herstellungs-
anspruchs die Vornahme einer gesetzeswidrigen Amtshandlung
nicht begehrt werden kann (BSGE 44, 114, 121 = SozR 2200 §
886 Nr 1 S 9). Das wiirde hier das Begehren des Kldgers zur
Folge haben. Die Beklagte miiBte entgegen den Vorschriften
der §§ 111, 113 AFG von einer Lohnsteuerklasse ausgehen, die
nicht auf der Lohnsteuerkarte des Kl&gers eingetragen ist.
Ein solcher Herstellungsanspruch lieBe sich also nur dann
durchsetzen, wenn die glinstigere Lohnsteuerklasse auf der
Lohnsteuerkarte des Kl&dgers tatsidchlich eingetragen ware

(§ 111 Abs 2 Nr 1 Buchst a AFG). Dem steht jedoch entgegen,
daf3 fir die Eintragung der Steuerklasse auf der Lohnsteuer-
karte die Gemeinde als 6rtliche Landesfinanzbehorde zustén-
dig ist (§ 39 Abs 3 und 6 Einkommensteuergesetz -EStG-). Es
handelt sich hierbei um eine Tatbestandsvoraussetzung, die
auBBerhalb des Zustdndigkeitsbereichs der Beklagten liegt und
aus diesem Grunde im Wege des sozialrechtlichen Herstel-
lungsanspruchs nicht ersetzt werden kann (BSG SozR 2200 §
1233 Nr 17; Gagel/Jiilicher, AFG, § 15 Anm 17). Der Kliger
kann daher sein Begehren allenfalls durch einen Schadenser-
satzanspruch in Geld erreichen. Hierbei handelt es sich aber
nicht um eine “ffentlich-rechtliche Streitigkeit, die gem §
51 SGG zum Zustdndigkeitsbereich der Gerichte der Sozialge-
richtsbarkeit gehért, sondern um einen Amtshaftungsanspruch,
{iber den gem § 40 Abs 2 S 1 VwGO die ordentlichen Gerichte
zu entscheiden haben (BSGE 44, 114, 122 = SozR 2200 § 886 Nr
1 S 10).

Die Revision des Kligers ist nach allem, soweit sie einen
Anspruch auf hoheres Alg fir die Zeit vor dem 1. Januar 1977
betrifft, zuriickzuweisen.

Die Revision der Beklagten ist im Sinne der Zuriickverweisung
der Sache an das LSG begriindet.

Einer Entscheidung in ihrem Sinne steht aus den oben darge-
legten Griinden nicht entgegen, daB das LSG iiber die Recht-
mdBigkeit der Bescheide wvom 13. Juli 1977 und 25. Juni 1980
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entschieden hat, ohne daB diese in einem Vorverfahren Uber-
priift worden sind. Sie waren, wig das L5050 zutrsffend
schieden hat, gemi8 § 46 SGG Gegenstand des Verfanrens
worden. Aufgrund der tatsdchlichen PFeststellunger des L0
kann der Senat Jedoch nicht abschlieBend entscheider, cu
die angefochtenen Bescheide, soweit sie den hreitvaun ab
1. Januar 1977 erfassen, rechtun#fig sind, 4k, ob sich in
diesem Zeitraum das Alg nach der Leistungsgrupne 4 oder u
beniBt.

§

MaBgebend fiir die Frage, nach welcher leistungogruvie sich
die Hohe des geltend gemachten Anspruchs auf Llg richtet,
ist - soweit dies von der auf der Lohnsteuerkarte eingeirz-
genen Lohnsteuerklasse abhidngt - grundsdtzlich die Lohne
steuerklasse, die zu Beginn des Kalenderjahres eingetragev
war, in dem der Anspruch entstanden ist (§ 113 abz 1 Satz i
AFG idF des HStruktG-AFG). Im Falle des Kldgers ist din-
die Lohnsteuerklasse V; denn diese war auf seiner Lii.s..ou-
erkarte fiir das Jahr 1976 eingetragen. Das Cesetz sgizht
aber in bestimmten F&dllen, von denen hier nur der Fall des
Steuerklassenwechsels zwischen Ehegatten nach 4 11% fbs 2
AFG in Betracht kommt, die Berlicksichtigung spiterer inde-
rungen der Steuerklasse auf der Lohnsteuerksrte des inirag-
stellers vor. Ein Lohnsteuerklassenwechsel ist hier nach
den Feststellungen des LSG am 1. Januar 1977 erfolgi, wo-
bei der Kldger statt der bisherigen lohnsteusrkiasss ¥ die
Lohnsteuerklasse III bekommen hat. Ob es sich hierbsi un
einen leistungsrelevanten Steuerklassenwechsel zwiszchen
Ehegatten handelt, beurteilt sich nach § 113 ibs 2 AFC,

Der § 113 Abs 2 AFG, der durch das HStruktl-aF0 ab 1. Je-
nuar 1976 eingefiihrt wurde (Art 5 § 1 HStruktiu-iTG)

ndchst im Falle des Klégers anzuwenden war, lied dis
sichtigung eines Steuerklassenwachsels zwlischen Zhegatten

i

nach seinem ausdriicklichen Wortlaut nur zu, wenn der wech-
sel vorgenommen wurde, weil der Ehegatte des irteitsicoen
keine oder nur noch eine Teilzeitbeschéftigung auslibte.
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Dies war hier nach den bindenden Feststellungen des LSG
nicht der Fall. Ob § 113 Abs 2 AFG in der vorgenannten Fas-
sung auch weitere F&dlle eines "objektiv gebotenen" Steuer-
klassenwechsels erfafit, kann hier dahingestellt bleiben,
weil diese Vorschrift inzwischen ge&dndert worden ist und
diese Anderung im Falle des Kligers Anwendung findet. Nach
der zundchst mit Wirkung vom 1. August 1979 geltenden Neu-
fassung des § 113 Abs 2 AFG durch das 5. AFG-AndG vom 23.
Juli 1979 (BGB1l I 1189) war ein Steuerklassenwechsel zwi-
schen Ehegatten - abgesehen von den bisher zu beriicksichti-
genden Fdllen - auch zu beriicksichtigen, wenn der Arbeitslo-
se dies beantragte und der Wechsel vorgenommen wurde, weil
die zu Beginn des Kalenderjahres eingetragene Lohnsteuer-
klasse dem fiir die Wahl der Lohnsteuerklasse maBgebenden
Verhd@ltnis der monatlichen Arbeitslshne beider Ehegatten zu
diesem Zeitpunkt offensichtlich nicht entsprach. Durch das
StEntlG 1981 ist § 113 Abs 2 ab 1. Januar 1981 (Art 7 Abs 2
Nr 1 StEntlG 1981) erneut geindert worden. Nach der derzeit
geltenden Fassung ist der Steuerklassenwechsel von Ehegatten
grundsédtzlich von dem Tage an zu berilicksichtigen, an dem die
Anderung wirksam wird. Entsprechen die neu eingetragenen
Lohnsteuerklassen an diesem Tage offensichtlich nicht dem
Verhdltnis def monatlichen Arbeitsléhne beider Ehegatten, so
sind die diesem Verhdltnis entsprechenden Lohnsteuerklassen
flir die Hohe des Alg maBgebend. Nach der geltenden Fassung
bestimmt § 113 Abs 3 AFG die Anwendung des § 113 Abs 2 in
der seit dem 1. August 1979 geltenden Fassung und § 113 Abs
4 die Anwendung des § 113 Abs 2 in der seit dem 1. Januar
1981 geltenden Fassung fiir alle F#lle, in denen die Entschei-
dung iiber den Anspruch zu dem jeweils genannten Zeitpunkt
noch in zul&ssiger Weise angefochten werden konnte. Wie der
Senat bereits entschieden hat, bedeutet die {ibergangsrege-
lung in § 113 Abs 3 AFG, daB die Neufassung des § 113 Abs 2
durch das 5. AFG-AndG auch in den Fillen anzuwenden ist, in
denen - wie hier - zwar die Anfechtung eines Verwaltungsakts
schon vor deren Inkrafttreten (1. August 1979) erfolgt ist,
der Streit hieriiber an diesem Tage aber noch anhéngig ist
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(vgl BSG SozR 4100 § 113 Nr 1). Der gleiche Grundsatz muB
aber wegen der Gesetzesidentitdt in § 113 Abs 4 AFG auch
fiur die Neuregelung des § 113 Abs 2 AFG durch das StEntlG
1981 gelten, wie der Senat ebenfalls entschieden hat (vgl
Urteil vom 8. Oktober 1981 - 7 RAr 85/80 -). Danach muB fiir
alle im Zeitpunkt des Inkrafttretens des StEntlG 1981 an-
hdngigen Verfahren dieser Art die Jjeweils geltende Fassung
des § 113 Abs 2 AFG angewendet werden.

Die Auffassung des LSG, bei einem Steuerklassenwechsel zwi-
schen Ehegatten gem#B § 113 Abs 2 Satz 1 Nr 1 AFG idF des
5. AFG-AndG sei die Beklagte nicht berechtigt, nunmehr zu
iberpriifen, welche Steuerklasseneinstufung den Gegebenhei-
ten am ehesten entsprochen hitte, trifft nicht zu. Das LSG
iibersieht, daB von dem § 113 Abs 1 Satz 1 AFG auszugehen
ist. Dort ist der Grundsatz normiert, daf maflgebend die
Lohnsteuerklasse ist, die zu Beginn des Kalenderjahres ein-
getragen war, in dem der Anspruch entstanden ist. Die An-
sicht des LSG, die Beklagte sei gehalten, bei der Leistungs-~
gruppenzuordnung die jeweils in der Steuerkarte eingetrage-
ne Steuerklasse zu beriicksichtigen, widerspricht der inso-
weit klaren gesetzlichen Regelung.

In § 113 Abs 2 AFG sind die Ausnahmen von der Regel des
Abs 1 statuiert, und zwar dergestalt, daB der nach dem EStG
ohne weiteres zulidssige Lohnsteuerklassenwechsel (§ 39 Abs
5 EStG) fir die Alg~Leistungen nur ausnahmsweise zu beriick-
sichtigen ist. Danach muB sowohl nach § 113 Abs 2 idF des
5. AFG-AndG als auch nach der Jjetzt geltenden Fassung die-
ser Vorschrift die Lohnsteuerklasse festgestellt werden,
die dem Verhdltnis der monatlichen Arbeitsldhne beider Ehe-
gatten entsprochen hdtte. Nach der geltenden Fassung ist
das Verhdltnis der monatlichen Arbeitsldhne am Tage des
Wirksamwerdens der Lohnsteuerklassendnderung mafigebend,
nach der Fassung des 5. AFG-AndG war es der Anfang des Ka-
lenderjahres. Mit dem Kalenderjahr ist hier in Ubereinstim-
mung mit dem Wortlaut des Abs 1 das Kalenderjahr zu ver-
stehen, in dem der Alg-Anspruch entstanden ist. Im vorlie-
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genden Falle war das der 1. Januar 1976; nach der geltenden
Fassung ist dies der Tag des Steuerklassenwechsels, also der
1. Januar 1977.

Das LSG hat ausgefiihrt, die Beklagte sei bei ErlaB ihres Be-
scheides vom 25. Juni 1980 zutreffend davon ausgegangen, daB
zu Beginn der Arbeitslosigkeit des Kldgers ein MiBverh&ltnis
zwischen dem fiktiv (§ 112 Abs 7 AFG) festgestellten Arbeits-
lohn des Kldgers in HBhe von 3.367,20 DM und dem von seiner
Ehefrau damals erzielten steuerpflichtigen Entgelt in Hohe
von 2.312,45 DM bestanden habe. Es hat aber die Lohnsteuer-
klasse des Kl&dgers, die dem Verhdltnis der monatlichen Ar-
beitslohne beider Ehegatten entsprochen hidtte, nicht festge-
stellt.

Diese Feststellung kann der Senat nicht nachholen. Er kann
auch nicht feststellen, ob sich zum Zeitpunkt des Steuerklas-
senwechsels (1. Januar 1977), der nach der geltenden Fassung
entscheidend wire, ein anderes Verh&ltnis ergibt und damit
auch fiir den Kl&ger eine andere Lohnsteuerklasse maBgebend
ist. Aus diesem Grunde muB3 die Sache zur erneuten Verhand-
lung an das LSG zurlickverwiesen werden, damit dieses die er-
forderlichen Ermittlungen noch anstellen kann. Hierzu bedarf
es zundchst der Feststellung, wie hoch das monatliche Brutto-
einkommen der Ehefrau des Kl&gers -nach Abzug etwaiger Freibe-
trdge~ an dem jeweiligen Stichtage (1. Januar 1976 oder 1. Ja-
nuar 1977) gewesen ist. Erst dann kann durch Gegeniiberstellung
mit dem monatlichen Bruttoeinkommen des Kl&dgers -ebenfalls nach
Abzug etwaiger Freibetrdge- ein Vergleich dariiber angestellt
werden, ob die Wahl der Steuerklassenkombination III/V zu
diesem Zeitpunkt offensichtlich nicht dem Verh&ltnis ihrer
beiderseitigen Arbeitseinkiinfte entsprochen hat. Einen ver-
fahrensmdBigen Anhalt fiir die Beurteilung dieser Frage bie-
tet hierbei die fiir den Steuerklassenwechsel von Ehegatten
geltende Tabelle, die der Bundesminister der Finanzen und

die obersten Finanzbehdrden der Linder herausgegeben haben.

In dieser Tabelle wird dem monatlichen Arbeitslohn (A*) des
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htherverdienenden Ehegatten jeweils der monatliche Ar-
beitslohn (B*) des geringerverdienenden Ehegatten gegen-
Ubergestellt, der bei einer Steuerklassenkombination III
(fir den Hdherverdienenden) und V (fiir den Geringerverdie-
nenden) nicht iiberschritten werden darf, wenn der gering-
ste Lohnsteuerabzug erreicht werden soll. Ubersteigt der
monatliche Arbeitslohn des geringerverdienenden Ehegatten
den nach den Spalten 2 bis 5 der Tabelle (in der die Kin-
derzahl berlicksichtigt ist) in Betracht kommenden Betrag,
so fithrt die Steuerklassenkombination IV/IV fiir die Ehe-
gatten zu einem geringeren oder zumindest nicht hdheren
Lohnsteuerabzug als die Steuerklassenkombination III/V
(Die Kennzeichnung *) bedeutet: "nach Abzug etwaiger Frei-
betrdge").

Sollte sich dabei herausstellen, dafl zu den beiden maBgeb-
lichen Zeitpunkten (1. Januar 1976 oder 1. Januar 1977)

fiir den Kl&dger verschiedene Lohnsteuerklassen infrage kom-
men, ist bei der Berechnung der Alg-Hthe die glinstigere
Lohnsteuerklasse zugrunde zu legen. Das folgt aus § 113

Abs 4 AFG in der derzeit geltenden Fassung. Hiernach gilt

§ 113 Abs 2 in der derzeit geltenden Fassung auch fiir An-
spriche auf Alg, die vor dem 1. Januar 1981 entstanden sind,
wenn die Entscheidung iiber den Anspruch zu diesem Zeitpunkt
noch in zuldssiger Weise angefochten werden konnte, was
hier zutrifft. Da eine Anfechtung nicht zu einer Schlech-
terstellung des Versicherten fiihren darf, kann der Gesetz-
geber die Geltung der derzeitigen Fassung des § 113 Abs 2
AFG filir Anspriiche, die vor dem 1. Januar 1981 entstanden
sind, nur dann gewollt haben, wenn sie den Versicherten
besser stellt. Eine andere Ldsung wiirde liberdies den Gleich-
heitsgrundsatz des Art 3 Abs 1 Grundgesetz verletzen. Sie
hdtte eine sachlich nicht zu rechtfertigende Benachteili-
gung der Versicherten zur Folge, die die Entscheidung iber
den Anspruch am 1. Januar 1981 noch anfechten konnten, ver-
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glichen mit denen, die die Entscheidung haben verbindlich
werden lassen.

Das LSG wird bei seiner erneuten Entscheidung auch iiber
die Kosten des Revisionsverfahrens zu entscheiden haben.
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