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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 7 RAr 17/87

ProzelRbevollmachtigter: e ,

gegen

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mindliche Verhandlung am 24. Marz 1988

fir Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Schleswig-Holsteinischen Landessozial-

gerichts vom 18. Dezember 1986 wird zuriickgewiesen.

Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Streitig ist, ob die Klagerin einen Anspruch auf Arbeitslosenhilfe (Alhi) fur die
Zeit vom 18. Mai bis 17. Juni 1985 und vom 8. Juli bis 22. Oktober 1985 hat.

Die 1962 geborene Klagerin lebte damals mit ihrem Verlobten F. P.

(P.), den sie inzwischen geheiratet hat, zusammen. Sie hatte zunachst bis
2. Juni 1983 Arbeitslosengeld und anschlieBend mit Unterbrechungen bis
14. Mai 1985 Alhi von 7,86 DM wéchentlich bezogen, wobei Unterhaltsanspri-
che gegenuber ihren Eltern angerechnet wurden. In der Zeit vom 15. bis
17. Mai 1985 war sie beschaftigt. Am 20. Mai 1985, einem Montag, beantragte
sie die Wiederbewilligung der Alhi. Diesen Antrag lehnte die Beklagte mit Be-
scheid vom 19. Juni 1985 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
2. August 1985 mit der Begriindung ab, die Klagerin misse sich das Einkom-
men ihres Verlobten, mit dem sie in ehedhnlicher Gemeinschaft zusammen-
lebe, anrechnen lassen. Dies fuhre zum Wegfall des Alhi-Anspruchs, da das zu
berlcksichtigende Einkommen von 189,92 DM den Leistungssatz der Klagerin

von 61,80 DM wochentlich Ubersteige.

In der Zeit vom 18. Juni bis 6. Juli 1985 war die Klagerin erneut beschaftigt. Am
8. Juli 1985 beantragte sie wiederum die Bewilligung von Alhi. Die Beklagte
lehnte diesen Antrag aus den gleichen Griinden wie zuvor ab (Bescheid vom
31. Juli 1985). Uber den hiergegen eingelegten Widerspruch hat die Beklagte
noch nicht férmlich entschieden. Ab 23. Oktober 1985 war die Klagerin wieder

beschaftigt.

Das Sozialgericht (SG) hat die Bescheide vom 19. Juni und 31. Juli 1985 sowie
den Widerspruchsbescheid vom 2. August 1985 aufgehoben und die Beklagte
verurteilt, der Klagerin fur die Zeit vom 18. Mai bis 17. Juni 1985 und vom 8. Juli
bis 22. Oktober 1985 Alhi ohne Anrechnung von Einkommen ihres damaligen

Verlobten zu gewahren (Urteil vom 13. Marz 1986).

Auf die Berufung der Beklagten hat das Landessozialgericht (LSG) das erst-
instanzliche Urteil aufgehoben und die Klage abgewiesen (Urteil vom
18. Dezember 1986). Zur Begriindung hat es im wesentlichen folgendes aus-
geflhrt:
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Die Berufung sei auch hinsichtlich des Zeitraums vom 18. Mai bis 17. Juni 1985

zuldssig, obwohl dieser Zeitraum nicht 13 Wochen umfasse.

Die Klage sei auch zulassig, soweit sie sich gegen den Bescheid vom 31. Juli
1985 richte. Dieser sei gemall § 86 Abs 1 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG)

Gegenstand des anhangigen Vorverfahrens geworden.

Zu Unrecht sei das SG davon ausgegangen, die Klagerin misse sich das Ein-
kommen von P. auf die ihr zustehende Alhi nicht anrechnen lassen. Es kdnne
dahingestellt bleiben, ob die vom SG im Rahmen des § 138 Abs 1 Nr 1 AFG
vorgenommene Einkommensanrechnung zutreffe. Die angefochtenen Be-
scheide seien in vollem Umfang sowohl durch § 138 Abs 1 Nr 2 des Arbeits-
férderungsgesetzes (AFG) als auch durch § 31 Abs 1 des Bundesverfassungs-
gerichtsgesetzes (BVerfGG) gedeckt. Zwar gelte § 138 Abs 1 Nr 2 AFG seinem
Wortlaut nach nur fir Ehegatten. Das AFG habe jedoch im Regelungskomplex
der Bedurftigkeitspriifung eine unbeabsichtigte Regelungsliicke, die durch die
analoge Anwendung des § 138 Abs 1 Nr2 AFG auf ehedhnliche Gemein-
schaften zu schlieBen sei. Diese analoge Anwendung des § 138 Abs 1 Nr2
AFG auf eheahnliche Gemeinschaften verstoRe nicht gegen verfassungsrecht-
liche Grundsatze. Sie sei vielmehr auch aufgrund des Beschlusses des Bun-
desverfassungsgerichts (BVerfG) vom 10. Juli 1984 geboten. Danach seien
Ehegatten und Partner eheadhnlicher Gemeinschaften im Rahmen der Bedurf-
tigkeitsprifung gleichzubehandeln, dh Ehegatteneinkommen und Partnerein-
kommen in gleicher Weise zu berucksichtigen. Da fur Ehegatten zwingend
nach der Bestimmung des § 138 Abs1 Nr2 AFG zu verfahren sei, folge
hieraus, dal die verfassungsgerichtlich geforderte Gleichbehandlung ehelicher
und ehedhnlicher Gemeinschaften nur durch die analoge Anwendung des
§ 138 Abs 1 Nr2 AFG zu gewabhrleisten sei. Der Beschlu® des BVerfG habe
auch hinsichtlich des Gleichbehandlungspostulats, das die Urteilsformel

erganze, Bindungswirkung gemaf § 31 Abs 1 BVerfGG.

Die Klagerin habe im fraglichen Zeitraum mit ihrem Verlobten in ehedhnlicher
Gemeinschaft gelebt. Sie habe ihre Wohnung gemeinsam mit ihrem Verlobten
gemietet, beide hatten Uber ein gemeinsames Bankkonto verfligt. Der Verlobte
habe die Klagerin, wenn diese kein Einkommen gehabt habe, voll unterhalten.
Das Bestehen einer ehedhnlichen Gemeinschaft habe die Klagerin auch nicht
in Abrede gestellt. Aus alledem folge, dal’ der Klagerin wegen der im streitigen
Zeitraum gebotenen Anrechnung des Einkommens ihres Verlobten ein An-
spruch auf Alhi nicht zustehe. Gegen die Hohe des angerechneten Betrages

wende sich die Klagerin im Ergebnis zu Recht nicht. Zwar habe die Beklagte
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dabei die Vorschrift des § 242f Abs 11 AFG nicht bericksichtigt, wonach nun-
mehr die im vorliegenden Falle gemaR § 138 Abs 1 Nr 2 AFG zu berUcksichti-
genden Freibetrage 115 Deutsche Mark bzw. 55 Deutsche Mark betragen.
Auch der danach auf 129,92 DM herabgesetzte Anrechnungsbetrag tbersteige

jedoch den der Klagerin zustehenden Leistungssatz von 61,80 DM wdchentlich.

Mit der Revision riigt die Klagerin eine Verletzung des § 138 Abs 1 Nr 2 AFG,
da diese Vorschrift zu Unrecht auf ehedhnliche Gemeinschaften angewendet
worden sei. Nach ihrem eindeutigen Wortlaut sei die Bestimmung nur auf Ehe-
gatten anwendbar. Fir eine Einkommensanrechnung bei eheahnlichen Ge-
meinschaften fehle es an einer gesetzlichen Grundlage. Nur im Rahmen des
§ 138 Abs 1 Nr 1 AFG seien Unterhaltsleistungen des Partners einer eheahnli-
chen Gemeinschaft bericksichtigungsfahig. Fiir eine analoge Anwendung des
§ 138 Abs 1 Nr 2 AFG sei kein Raum, da es an einer Gesetzesliicke fehle. Die
mangelnde Praktikabilitdt einer vom Gesetzgeber geschaffenen Regelung
kénne nicht eine Gesetzesliicke begrinden. Zudem fehle es fir eine Analogie
an der Vergleichbarkeit der Lebenssachverhalte. Der BeschluR des BVerfG
vom 10. Juli 1984 koénne die fehlende Rechtsgrundlage nicht ersetzen. Dem
Beschlul3 kénne weder ein Gebot entnommen werden, eheliche und eheahnli-
che Gemeinschaften im Rahmen der Bedurftigkeitsprifung gleichzubehandeln,
noch rechtfertige er die Schluflfolgerung, dal3 eine Gleichbehandlung durch
Anwendung des § 138 Abs 1 Nr 2 auf beide Fallgruppen zu erfolgen habe. Eine
derartige verbindliche Feststellung habe das BVerfG weder getroffen noch tref-
fen koénnen, da lediglich die Frage der Verfassungswidrigkeit des § 139 AFG
Entscheidungsgegenstand gewesen sei. Selbst wenn man eine Bindungswir-
kung des BVerfG-Beschlusses annehmen wollte, hatte eine Gleichbehandlung
auch dadurch erfolgen kdénnen, daf® auf Ehegatten dieselben Bestimmungen

Anwendung finden, die auch fir ehedhnliche Lebensgemeinschaften gelten.

Die Klagerin beantragt nach ihrem Vorbringen,
das Urteil des LSG aufzuheben und die Berufung der Beklagten gegen

das Urteil des SG zurlickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fur zutreffend und flhrt ergdnzend aus: Die
Gleichbehandlung von Ehegatten und Partner eheahnlicher Gemeinschaften
dadurch herbeizufthren, dal die Vorschrift des § 138 Abs 1 Nr1 AFG glei-

chermafien auf beide Fallgruppen Anwendung finde, sei nicht mdglich, da eine
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derartige Verfahrensweise gegen den Wortlaut des § 138 Abs 1 Nr 2 AFG ver-
stoRen wirde. Damit stehe fest, dal’ nach Auffassung des BVerfG schon nach
der bis zum 31. Dezember 1985 geltenden Rechtslage auch § 138 Abs 1 Nr 2
AFG auf eheadhnliche Gemeinschaften anzuwenden sei. Die bindende Wirkung
des Beschlusses des BVerfG vom 10. Juli 1984 erstrecke sich auch auf diese
Auslegung des § 138 Abs 1 Nr2 AFG. Es handele sich um eine autoritative
AuRerung des BVerfG zur Frage der Verfassungskonformitat einer bestimmten

Auslegung einfachen Rechts.

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

Die Revision der Klagerin ist nicht begriindet.

Zutreffend ist das LSG von der Zulassigkeit der Berufung ausgegangen, eine
Frage, die auch bei einer zulassigen Revision von Amts wegen zu prifen ist.
Mit der Berufung gegen das zusprechende Urteil des SG wendet sich die Be-
klagte gegen ihre Verurteilung zur Gewahrung von Alhi, die sie bisher vdllig
verweigert hatte. Folglich betrifft die Berufung nicht einen dem Berufungsaus-
schlul® unterliegenden Hdhenstreit iS von § 147 SGG. Wie der Senat bereits
entschieden hat, gilt dies auch dann, wenn die Klageabweisung durch das SG
auf fehlende Bedurftigkeit als Voraussetzung fir den Anspruch auf Alhi gestitzt
ist (BSG SozR 4100 § 138 Nr 15 mwN).

Die Berufung ist auch, wie das LSG richtig erkannt hat, nicht nach § 144 Abs 1
Nr 2 SGG unzulassig. Der Zeitraum vom 8. Juli bis 22. Oktober 1985 umfal3t
mehr als dreizehn Wochen (drei Monate). Das trifft zwar auf den Zeitraum vom
18. Mai bis 17. Juni 1985 nicht zu. Dieser Zeitraum ist indessen mit dem erste-
ren zusammenzurechnen, da es sich um inhaltlich gleiche Anspriiche handelte,
die demselben Rechtsverhaltnis entspringen (BSG SozR 1500 § 144 Nr 1; BSG
SozR 4100 § 119 Nr 12).

Der Senat teilte auch die Auffassung des LSG, dal} der Bescheid vom 31. Juli
1985 gemal § 86 SGG von dem Widerspruchsbescheid vom 2. August 1985
miterfal’t war, so dal} es eines besonderen Vorverfahrens wegen dieses Be-
scheides nicht bedurfte. Es hat sich zwar um keinen abandernden oder er-

setzenden Bescheid gehandelt. Indes ist in der Rechtsprechung zu § 96 SGG,
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dem ebenso wie § 86 SGG der Gedanke der Prozel3ékonomie zugrunde liegt
(vgl BSG SozR 1500 § 86 Nr 1) anerkannt, dal die in § 96 Abs 1 SGG ge-
nannte Rechtsfolge bereits dann eintritt, wenn der neue Bescheid wenigstens
den Streitstoff des anhangigen Verfahrens beeinflussen kann (BSG SozR 1500
§96 Nr2 mwN). Davon ist hier auszugehen. Sowohl zum Bescheid vom
19. Juni 1985 als auch zum Bescheid vom 31. Juli 1985 ist jedenfalls im Kern
lediglich zu prifen, ob § 138 Abs 1 Nr 2 AFG anwendbar ist. Damit ist es auch
gerechtfertigt davon auszugehen, dal® der Bescheid vom 31. Juli 1985 geman
§ 86 Abs 1 SGG Gegenstand des Verfahrens war. Unerheblich ist, da® in dem
Widerspruchsbescheid der neue Verwaltungsakt nicht bericksichtigt worden
ist. Mit der Erhebung der Klage ist die Sache an das SG Ubergegangen,
wodurch auch der Bescheid vom 31. Juli 1985 Gegenstand des gerichtlichen
Verfahrens geworden ist (BSG SozR 1500 § 86 Nr 1).

Auch in der Sache hat das LSG richtig entschieden. Die angefochtenen Be-
scheide, in denen die Beklagte die Gewahrung von Alhi fur die Zeit vom 18. Mai
bis 17. Juni 1985 und vom 8. Juli bis 22. Oktober 1985 abgelehnt hat, entspre-
chen der Rechtslage. Die Klagerin war namlich in dieser Zeit nicht bedurftig,
was nach § 134 Abs 1 Nr 3 AFG jedoch Voraussetzung fur den Anspruch auf
Alhi ist.

Nach § 137 Abs 1 AFG in der hier maligeblichen Fassung des Einfiihrungsge-
setzes zum Einkommensteuerreformgesetz vom 21. Dezember 1974 (BGBI |
3656) ist der Arbeitslose iS des § 134 Abs 1 Nr 3 AFG bediirftig, soweit er sei-
nen Lebensunterhalt und den seines Ehegatten sowie seiner Kinder, fir die er
Anspruch auf Kindergeld nach dem Bundeskindergeldgesetz (BKGG) oder auf
eine das Kindergeld ausschlieRende Leistung fur Kinder hat, nicht auf andere
Weise als durch Alhi bestreitet oder bestreiten kann und das Einkommen, das
nach § 138 AFG zu berucksichtigen ist, die Alhi nach § 136 AFG nicht erreicht.
§ 138 AFG konkretisiert in seinem Absatz 1 fir bestimmte Personengruppen
den Begriff der Bediirftigkeit, wie er in § 137 Abs 1 AFG allgemein umschrieben
ist; seine Regelungen gehen insoweit denen des § 137 Abs 1 AFG vor (st Rspr,
vgl BSG SozR 4100 § 138 Nr 14 mwN).

Nach § 138 Abs 1 AFG in den seit dem Fiinften Gesetz zur Anderung des AFG
(5. AFG-AndG) vom 23. Juli 1979 (BGBI | 1189) geltenden Fassungen sind im
Rahmen der Bedurftigkeitsprifung zu bertcksichtigen das um bestimmte Ab-
zuge (Abs 2) verminderte Einkommen des Arbeitslosen selbst und Leistungen,
die er von Dritten erhalt oder beanspruchen kann (Nr 1), sowie auf3erdem ua

das Einkommen des von dem Arbeitslosen nicht dauernd getrennt lebenden
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Ehegatten, soweit es konkret bezifferte Freibetrage Gbersteigt (Nr 2). Nr 1 und
Nr 2 unterscheiden sich dadurch, dal im Falle der Nr 1 festgestellt werden
muf3, ob und in welcher Hhe der Arbeitslose von seiten des Dritten Leistungen
erhalten hat oder erhalten kann, wahrend bei Nr 2 diese tatsachliche Feststel-
lung entbehrlich ist. Bei Ehegatten wird aufgrund der zwischen ihnen bestehen-
den Haushalts- und Wirtschaftsgemeinschaft vermutet, dal® derartige gegensei-
tige Unterhaltsleistungen erfolgen. Die Nr 2 geht auf die Erkenntnis zurtck, daf3
in solchen Haushaltsgemeinschaften "aus einem Topf' gewirtschaftet wird und
deshalb die Bedurfnisse der Partner aus den gemeinsamen Beitrdgen ohne
Rucksicht auf rechtliche Unterhaltsanspriche befriedigt werden. Nr 2 ist lex
specialis zu Nr 1 und regelt abschlielend, in welcher Weise das Einkommen
des mit dem Arbeitslosen zusammenlebenden Ehegatten im Rahmen der Be-
dirftigkeitsprifung bei der Alhi zu berlcksichtigen ist (vgl BSG SozR 4100
§ 138 Nr 14). Eine Beriucksichtigung des Einkommens des mit dem Arbeits-
losen zusammenlebenden Ehegatten dieser Art hat fur die Alhi immer gegolten;
entsprechende Vorschriften gab es schon fiir die Arbeitslosenfiirsorge, an
deren Stelle die Alhi getreten ist (vgl fur viele § 7 Abs 1 Buchst b des Anhangs
der Verordnung Nr 117 der britischen Militarregierung vom 22. Dezember 1947,
MRABI BZ 652). Zwar fuhrt die Vorschrift des § 138 Abs 1 Nr 2 AFG dazu, daR
zusammenlebende Ehepartner anders als Arbeitslose behandelt werden, die
nicht verheiratet sind oder die von ihrem Ehegatten getrennt leben. Jedoch be-
stehen flr diese unterschiedlichen Regelungen sachliche Griinde; sie liegen in
der gemeinsamen Haushalts- und Wirtschaftsfihrung zusammenlebender Ehe-
gatten und der vorrangigen burgerlich-rechtlichen Unterhaltspflicht. Die Rege-
lung des § 138 Abs 1 Nr 2 AFG steht daher insoweit sowohl mit Art 3 als auch
mit Art 6 des Grundgesetzes (GG) im Einklang (vgl dazu BVerfG vom 16. Juni
1987 - 1 BvL 4 und 6/84 - BVerfGE 75, 382; BSG SozR 4100 § 138 Nr 14).

§ 138 Abs 1 Nr 2 AFG ist bei der Prifung der Bedirftigkeit heranzuziehen, ob-
wohl die Klagerin in der Zeit, fur die sie Alhi geltend macht, mit P. nicht verhei-
ratet war, sondern mit ihm in einer ehedhnlichen Gemeinschaft lebte. Das folgt
allerdings nicht aus dem durch das 7. AFG-AndG vom 20. Dezember 1985
(BGBI | 2484) eingefugten § 137 Abs 2a AFG, nach dem das Einkommen und
Vermdogen einer Person, die mit dem Arbeitslosen in eheahnlicher Gemein-
schaft lebt, wie das Einkommen und Vermdgen eines nicht dauernd getrennt
lebenden Ehegatten zu bertiicksichtigen ist. Denn das 7. AFG-AndG ist nach
seinem Art 13 erst am 1. Januar 1986 in Kraft getreten und enthélt keine Uber-
gangsvorschrift, nach der § 137 Abs 2a AFG auch fiir Leistungsfalle vor dem
1. Januar 1986 anzuwenden ist, wie einer hier vorliegt. Dies bedeutet indessen

nicht, dal® es fur die Anrechnung des Partnereinkommens bei ehedhnlichen
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Gemeinschaften nach MalRgabe des § 138 Abs1 Nr2 AFG an jeglicher
Grundlage fehlte. Die Vorschrift ist ndmlich in verfassungskonformer Auslegung
dahin zu erganzen, dal} ihr Regelungsgehalt sich auch schon vor dem Inkraft-
treten des § 137 Abs 2a AFG auf Partner eheahnlicher Gemeinschaften er-
streckte. Der Senat folgert dies daraus, dal das Gesetz in dieser Hinsicht eine
Lucke enthalt, die durch analoge Anwendung des § 138 Abs 1 Nr2 AFG zu

schlief3en ist.

Grundlage dafir ist die zur Vermeidung einer Diskriminierung der Ehe im Rah-
men der Bedurftigkeitsprifung in der Alhi verfassungsrechtlich gebotene
Gleichbehandlung von verheirateten und nicht verheirateten Paaren, soweit
diese in gleichartiger Weise zusammenleben und wirtschaften. Diese Gleichbe-
handlung hat das BVerfG zur Wahrung des Grundgesetzes im Beschluf3 vom
10. Juli 1984 - 1 BvL 44/80 - (BVerfGE 67, 186 = SozR 4100 § 139 Nr 1) fur
erforderlich angesehen. Das BVerfG hat dort die Regelung des § 139 Satze 1
und 2 AFG, nach der dann, wenn Ehegatten, die nicht dauernd getrennt leben,
zugleich die Voraussetzungen des Anspruchs auf Alhi erfillen, Alhi nur einem
von ihnen gewahrt wird, als mit dem allgemeinen Gleichheitssatz (Art 3 Abs 1
GG) in Verbindung mit Art 6 Abs 1 GG fur unvereinbar und deshalb fir nichtig
erklart, weil die Vorschrift "in einer anderweit nicht ausgleichbaren Weise im
gemeinsamen Haushalt lebende Ehegatten gegeniber ehedhnlichen Gemein-
schaften benachteiligt, obschon die Bedurftigkeit gleich ist" (BVerfGE 67, 186,
196). Die Entscheidung des BVerfG fut mithin auf der Uberzeugung, dal Ehe-
gatten und Partner ehedhnlicher Gemeinschaften in gleicher tatsachlicher
Lebenslage bei der Bedurftigkeitsprifung in der Alhi nicht in einer die Ehegatten
benachteiligenden Weise unterschiedlich behandelt werden dirfen. Das
BVerfG hat hieraus die Folgerung gezogen, "daRR die Berlcksichtigung von
Einklinften eines Arbeitslosen sowohl bei nicht dauernd getrennt lebenden
Ehegatten als auch bei unverheiratet zusammenlebenden Personen im
Rahmen der Bedurftigkeitsprifung in gleicher Weise nach § 138 Abs 1 AFG zu
erfolgen hat, solange der Gesetzgeber nicht eine andere Ldésung findet"
(BVerfGE 67, 186, 198). Jedenfalls insoweit sind die Ausfuhrungen des BVerfG
in der Begrindung seiner Entscheidung tragend und damit gem § 31 Abs 1
BVerfGG fur die Ubrigen Gerichte verbindlich (vgl BVerfGE 1, 14, 37; 33, 199,
203; 40, 88, 94). Ob der Entscheidung des BVerfG auch insoweit eine
Bindungswirkung zukommt, daf bereits vor dem 1. Januar 1986 fiur die
Bedurftigkeitsprifung des Partners einer ehedhnlichen Gemeinschaft die fur
zusammenlebende Ehegatten geltende Regelung des § 138 Abs 1 Nr2 AFG
anzuwenden ist, bedarf keiner Entscheidung; denn angesichts der

abschlieBenden und verfassungsrechtlich nicht zu beanstandenden Regelung
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des § 138 Abs 1 Nr 2 AFG darlber, in welcher Weise das Einkommen des mit
dem Arbeitslosen zusammenlebenden Ehegatten im Rahmen der
Bedurftigkeitsprifung bei der Alhi zu berlcksichtigen ist, 12t sich die vom
BVerfG fir die Zeit bis zur gesetzlichen Neuregelung vorgeschriebene gleiche
Berlcksichtigung von Einklnften eines Arbeitslosen sowohl bei nicht dauernd
getrennt lebenden Ehegatten als auch bei unverheiratet zusammenlebenden
Personen nach § 138 Abs 1 AFG nur durch entsprechende Anwendung der
Nr 2 herbeifiihren.

Es ist zuzugeben, dal die erforderliche gleiche Bertcksichtigung formal herbei-
geflhrt ware, wenn auch auf nicht dauernd getrennt lebende Ehegatten aus-
schlief3lich § 138 Abs 1 Nr 1 AFG angewandt worden ware. Finanzielle Zuwen-
dungen von seiten des Partners einer eheahnlichen Gemeinschaft hatten dann
ebenso wie Zuwendungen der Ehegatten als "Leistungen eines Dritten, die der
Arbeitslose erhalt" berticksichtigt werden missen. Eine solche Verfahrensweise
bedeutete indes die Nichtanwendung des § 138 Abs 1 Nr2 AFG. Sie wirde
eine MiRachtung verfassungsmaRigen Rechts darstellen und ist daher schon
aus Rechtsgriinden nicht moglich, solange der Gesetzgeber an § 138 Abs 1
Nr 2 AFG festhalt.

Eine ausschlieBliche Anwendung des § 138 Abs 1 Nr1 AFG hatte Uberdies
nicht dem Zweck des Gesetzes und den Erfordernissen der Bedurftigkeitspri-
fung entsprochen. Wie schon erwahnt, unterscheiden sich § 138 Abs 1 Nr 1
und Nr 2 AFG dadurch, da® im Falle der Nr 1 ausdriicklich festgestellt werden
muf}, ob und in welcher Héhe der Arbeitslose von seiten des Dritten Leistungen
erhalten hat, wahrend bei Nr 2 diese tatsachliche Feststellung entbehrlich ist.
Die Regelung der Nr2 erspart der Beklagten damit umfangreiche und
zeitraubende Einzelfallprifungen und ermdglicht eine beschleunigte
Bearbeitung. Sie ist durch die Erkenntnis gerechtfertigt, dafl in
Haushaltsgemeinschaften von Eheleuten "aus einem Topf" gewirtschaftet wird
und deshalb die Bedurfnisse der Partner aus den gemeinsamen Beitragen
ohne Riicksicht auf rechtliche Unterhaltsanspriche befriedigt werden; insoweit
weicht Nr2 vom birgerlich-rechtlichen Unterhaltsrecht ab (BSG SozR 4100
§ 138 Nr14). Das Kriterium der gemeinsamen Haushalts- und
Wirtschaftsfihrung ist auch flir ehedhnliche Gemeinschaften typisch und gibt
ihnen das besondere Geprage, das sie von anderen Gemeinschaften
unterscheidet; wie bei Ehegatten ist auch bei ehedhnlichen Gemeinschaften, in
denen gemeinsam gewirtschaftet wird, im Einzelfall kaum feststellbar, wer von
wem und in welchem Umfang Geldleistungen iS des § 138 Abs 1 Nr1 AFG

erhalten hat. Auch dem Zweck des Gesetzes und den Erfordernissen der
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Bedurftigkeitsprifung  entspricht es  daher, Partner ehedhnlicher
Gemeinschaften im Rahmen der Bedurftigkeitsprifung geman § 138 Abs 1 Nr 2
AFG wie Ehegatten zu behandeln, dh das Partnereinkommen den fir Ehe-

gatten geltenden Grundsatzen zu unterwerfen.

Der durch Art 3 Abs 1 und Art 6 Abs 1 GG unter Beriicksichtigung des Gbrigen
geltenden Rechts fiir die Ubergangszeit bis zum 1. Januar 1986 gebotenen ent-
sprechenden Anwendung des § 138 Abs 1 Nr2 AFG auf Arbeitslose, die in
einer eheahnlichen Gemeinschaft leben, stehen andere, aus dem Gleichheits-
satz abzuleitende Aspekte nicht entgegen. Eine entsprechende Regelung sah
der frihere § 149 Abs 5 des Gesetzes Uber Arbeitsvermittiung und Arbeits-
losenversicherung (AVAVG) vor und, wie erwdhnt, gilt seit dem 1. Januar 1986
gemaf § 137 Abs 2a AFG ausdricklich, dafy das Einkommen einer Person, die
mit dem Arbeitslosen in eheahnlicher Gemeinschaft lebt, wie das Einkommen
eines nicht dauernd getrennt lebenden Ehegatten zu berlcksichtigen ist. Die
Verfassungsmafigkeit des § 149 Abs 5 AVAVG hat das BVerfG in seinem
Beschlul3 vom 16. Dezember 1958 (BVerfGE 9, 20) bejaht. Die dort angestell-
ten Erwagungen treffen in gleicher Weise auch fir § 137 Abs 2a AFG zu, wie
der Senat in dem zur Verdffentlichung vorgesehenen Urteil vom 24. Marz 1988
- 7 RAr 81/86 - entschieden hat:

Es ist nichts dafur ersichtlich, dal} veranderte tatsachliche Verhaltnisse verfas-
sungsrechtlich ein anderes Ergebnis rechtfertigen kénnten, als es das BVerfG
zu § 149 Abs 5 AVAVG gefunden hat. Die Vergleichbarkeit der Lebenssach-
verhalte ist dieselbe geblieben. lhr steht nach wie vor nicht entgegen, dal} zwi-
schen den Partnern ehedhnlicher Gemeinschaften im Gegensatz zu Ehegatten
keine gesetzlichen Unterhaltspflichten bestehen. Die Unterhaltspflicht ist nicht
das fir die Beachtung des Art3 Abs 1 GG maligebliche Vergleichselement,
sondern die beiden Gemeinschaften gemeinsame Art des "Wirtschaftens aus
einem Topf" (BVerfGE 9, 20, 32). Daflr ist es nach wie vor ohne rechtliche Be-
deutung, ob der Arbeitslose gegen seinen Gemeinschafts-Partner einen
Rechtsanspruch auf Unterstitzungsleistungen besitzt oder nicht. Das im Ein-
zelfall tatsachliche Fehlen oder der Fortfall der Mitversorgung des Arbeitslosen
rechtfertigt - wenn dies erweislich feststeht - allenfalls den Schlul®, dal} eine
ehedhnliche Gemeinschaft im Sinne einer Haushaltsgemeinschaft nicht (mehr)
besteht. Auch dies entspricht der Betrachtung des BVerfG (vgl BVerfGE 9, 20,
34).

Im Ubrigen verlangt das Gleichbehandlungsgebot des Art 3 GG nicht, dal} die

gleichbehandelten Lebenssachverhalte in allen Einzelheiten Ubereinstimmen.
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Art 3 GG verbietet lediglich, wesentlich Gleiches sachwidrig ungleich oder
wesentlich Ungleiches sachwidrig gleich zu behandeln. Mithin genlgt eine
Ubereinstimmung in den wesentlichen Elementen (BVerfGE 42, 64, 72). Der
Gleichheitssatz ware nur dann verletzt, wenn sich ein vernlnftiger, aus der
Natur der Sache folgender oder sonstwie einleuchtend fir die Differenzierung
oder - wie hier - Gleichbehandlung nicht finden lieRe (BVerfGE 55, 114, 128).
Hieran gemessen ist es rechtlich nicht zu beanstanden, bei eheadhnlichen
Gemeinschaften in gleicher Weise wie bei zusammenlebenden Ehegatten eine
Einkommensanrechnung nach den Grundsatzen des § 138 Abs 1 Nr2 AFG
vorzunehmen. Zwar fihrt dies dazu, dafd pauschal das volle Netto-Einkommen
des mit dem Arbeitslosen eheadhnlich zusammenlebenden Partners angerech-
net wird, soweit es die dort genannten Freibetrage Uberschreitet, ohne dal} im
Einzelfall geprift und festgestellt werden mufte, in welcher Héhe er dem
Arbeitslosen tatsachlich Unterhaltsleistungen erbracht hat. Indes begriindet
dies keine sachwidrige Ungleichbehandlung. Die Berechtigung typisierender
Regelungen bei der Bedlrftigkeitsprifung ergibt sich aus den praktischen
Erfordernissen der Verwaltung, die einerseits in jedem Einzelfall das Bestehen
der Anspruchsvoraussetzungen festzustellen, andererseits aber in kurzer Zeit
eine Vielzahl von Fallen zu bewaltigen hat (BVerfGE 9, 20, 31 f). Insoweit hat
das Bedurfnis nach einer praktischen Regelung gegeniber friher eher

zugenommen als Folge der Zunahme eheahnlicher Gemeinschaften.

Auch der gegen § 137 Abs 2a AFG gerichtete Einwand, der ebenso gegen
§ 138 Abs 1 Nr 2 AFG erhoben wird, dal} das Gesetz nicht alle Gemeinschaften
gleich erfasse, in denen wie in einer Ehe "aus einem Topf" gewirtschaftet wird,
zB nicht Partnerschaften zwischen gleichgeschlechtlichen Personen oder zwi-
schen Verwandten, die nicht heiraten durfen, geht fehl. Bei der Bestimmung
des Personenkreises, auf den eine gesetzliche Vorschrift angewandt werden
soll, steht dem Gesetzgeber unter dem Gesichtspunkt des Art 3 GG ein weiter
Gestaltungsspielraum zur Verfigung (BVerfGE 11, 245, 253). Insbesondere bei
der Ordnung von Massenerscheinungen, wie sie Wohn- und Wirtschafts-
gemeinschaften zwischen miteinander nicht verheirateten Personen darstellen,
sind typisierende Regelungen vom BVerfG im Grundsatz sténdig als verfas-
sungsrechtlich unbedenklich behandelt worden (vgl ua BVerfGE 17, 1, 23;
Beschlul? vom 15. Dezember 1987 - 1 BvR 563/85 ua -, S 42). Die Beschran-
kung der Anwendung des § 138 Abs 1 Nr2 AFG auf Ehen und eheéhnliche
Gemeinschaften im oa Sinn entspricht diesem Recht zur verfassungsgemalen
Typisierung (ebenso: BVerfGE 9, 20, 31 f; BVerfG vom 16. Juni 1987 - 1 BvL 4
und 6/84 -, S 17).
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In der Gleichbehandlung von verheirateten und nicht verheirateten Partnern im
Recht der Alhi ist ein Verstol3 gegen Art 3 GG schliel3lich nicht deshalb zu er-
blicken, weil die Rechtsordnung bei die Ehe begiinstigenden Tatbestinden
nicht stets in gleicher Weise verfahrt (vgl dazu im einzelnen de Witt/Huffmann,
Nichteheliche Lebensgemeinschaft, NJW-Schriftenreihe, Heft 39, 2. Auflage
1986, insbes RdNrn 129 ff, 207 ff, 253 ff, 272 ff). Zum einen trifft die Behaup-
tung, ehedhnliche Partnerschaften wirden gegenuber Ehen grundsatzlich
schlechter gestellt, nicht zu. So geniel3en Ledige zB im Bereich des Kindergeld-
rechts, im Recht des Erziehungsgeldgesetzes und bei der Ausbildungsforde-
rung in bestimmten Fallen der Bedarfsbestimmung den Vorteil, dafl das Ein-
kommen ihres Partners einer nichtehelichen Gemeinschaft ohne Belang ist,
wahrend bei Verheirateten das Einkommen des Ehegatten beriicksichtigt wird
(vgl dazu die Darstellung von Schwabe ZfS 1988, 33, 36 f; de Witt/Huffmann,
aa0, RdNrn 284 ff). Zum anderen erlaubt Art 6 Abs 1 GG derartige Differenzie-
rungen. Nach dieser Vorschrift stehen Ehe und Familie unter dem besonderen
Schutz der Rechtsordnung. Dieser verfassungsrechtliche Schutz erstreckt sich
gerade nicht auf ehedhnliche Gemeinschaften, so dal} eine unterschiedliche
Behandlung nicht stets von vornherein verfassungswidrig ist (vgl
Maunz/During/Herzog/Scholz, Komm zum GG, RdNr 15a zu Art 6). Im Ubrigen
mufd es angesichts der freien Entscheidung der Partner, eine Ehe gerade nicht
einzugehen, zweifelhaft erscheinen, ob es diesem Anliegen gerecht wirde,
dieser Form des Zusammenlebens weitgehend oder gar vollstandig die
Rechtswirkungen der Ehe beizumessen, neben den Rechten den Partnern ins-
besondere auch alle Pflichten aufzuerlegen, die die EheschlieBung begriindet
(vgl dazu de Witt/Huffmann, aaO, RdNrn 39 ff). Das Fortbestehen von Unter-
schieden in der rechtlichen Behandlung ist jedenfalls allein kein ausreichender
Grund, eine Gleichbehandlung in bezug auf einen bestimmten tatsachlichen

Aspekt fur verfassungswidrig zu halten.

Art 6 Abs 1 GG gibt zudem gerade fiir die von § 137 Abs 2a AFG angeordnete
Gleichbehandlung das entscheidende verfassungsrechtliche Argument. Wie
schon ausgefihrt wurde, beruht diese Vorschrift auf der Erkenntnis, daR® das
Grundgesetz gesetzliche Regelungen verbietet, die einen ehebenachteiligen-
den Charakter besitzen. Eine solche Rechtslage ware gegeben, wirde sich die
pauschale Bedurftigkeitsprifung des § 138 Abs 1 Nr 2 AFG nur auf verheiratete
Arbeitslose erstrecken durfen, obwohl zwischen ihnen und Arbeitslosen, die in
ehedhnlicher  Gemeinschaft leben, hinsichtlich  der  tatsachlichen
Lebensfuhrung, ndmlich der gleichartigen Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft
mit dem Partner, keine wesentlichen Unterschiede bestehen. Entspricht in
solchen Fallen die Gleichbehandlung dem Verfassungsgebot des Art 6 Abs 1
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GG, folgt daraus zugleich, dal Art 3 GG hierdurch nicht wegen fehlender
Gleichbehandlung im Ubrigen verletzt ist; denn das Gebot des Art 6 Abs 1 GG
beschrankt selbst die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers im Rahmen des
Art 3 GG, wenn Gleichbehandlung von verheirateten und nicht verheirateten
Personen zur Vermeidung von Nachteilen fir die Ehe unumgénglich ist (vgl
BVerfGE 67, 186, 195 ff).

Auch Art 2 Abs 1 GG wird durch die Vornahme einer Einkommensanrechnung
bei ehedhnlichen Gemeinschaften nicht verletzt. Zwar trifft es zu, dal® der
Entschlul, in Gemeinschaft mit einem anderen zu leben, als Teil des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts den Schutz des Art 2 Abs 1 GG geniel’t (vgl BGHZ
92, 213, 219) und dal die Einkommensanrechnung die Griindung eheahnlicher
Gemeinschaften unter Umstanden behindern kann, tbrigens auch die Schlie-
Rung von Ehen. Indessen steht die Austbung dieses Grundrechts unter dem
Vorbehalt der Wahrung der verfassungsmafRigen Ordnung, zu der auch § 138
Abs 1 Nr 2 AFG gehort.

Ist hiernach weder § 149 Abs 5 AVAVG noch § 137 Abs 2a AFG verfassungs-
rechtlich zu beanstanden gewesen bzw zu beanstanden, kann die entspre-
chende Anwendung des § 138 Abs 1 Nr 2 AFG auf Arbeitslose, die in eheahnli-
cher Gemeinschaft leben, in der Zwischenzeit, in der weder § 149 Abs 5
AVAVG noch § 137 Abs 2a AFG galt, aus den oa Griinden nicht verfassungs-

widrig sein.

Der durch Art 3 Abs 1 und Art 6 Abs 1 GG gebotenen entsprechenden Anwen-
dung des § 138 Abs 1 Nr2 AFG steht die Entstehungsgeschichte des AFG
nicht entgegen. Entgegen der Auffassung der Klagerin enthalt das Gesetz fur
die Zeit vor dem 1.Januar 1986 insoweit eine Regelungslicke, dh eine
planwidrige Unvollstandigkeit (vgl BVerfGE 34, 269, 286 f; BSGE 25, 150, 151;
Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 5. Aufl 1983, S 354 f, 358). Ob
sie besteht, beurteilt sich nach der dem Gesetz zugrunde liegenden Regelungs-
absicht, dem mit ihm verfolgten Zweck und dem Plan des Gesetzgebers
(Larenz, aaO, S 358). Eine Liicke bestiinde nicht, wenn der Gesetzgeber be-
wufdt und gewollt auf eine Gleichbehandlung von Ehen und ehedhnlichen Ge-
meinschaften bei der Bedurftigkeitsprifung verzichtet hatte. Dies ist indessen
nicht der Fall. Zwar ist richtig, daR bei der Schaffung des AFG die Ubernahme
des § 149 Abs 5 AVAVG abgelehnt worden ist (vgl BT-Drucks V/2291, S 87,
Begrindung zu § 137). Hieraus kann jedoch nicht der SchlulR gezogen werden,
der Gesetzgeber habe ehedhnliche Gemeinschaften gegeniber zusammen-

lebenden Ehegatten bevorzugen oder eine Bevorzugung auch nur hinnehmen
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wollen. Die Gesetzesmaterialien sind Beleg dafiir, dal® der Gesetzgeber unge-
achtet der formalgesetzlichen Ausgestaltung des Regelungskomplexes der
§§ 137 ff AFG entsprechend dem friheren Rechtszustand eine im wirtschaft-
lichen Ergebnis gleichartige Behandlung von ehelichen und eheahnlichen Ge-
meinschaften zu erreichen trachtete. Er meinte allerdings, hierflir genlige es,
"dall Unterhaltsleistungen, die einem Empfanger von Arbeitslosenhilfe im Rah-
men von ehedhnlichen Verhaltnissen zuflieRen, bei der Bedirftigkeitsprifung
zu bertcksichtigen sind" (BT-Drucks V/2291 aaO). Dieses gesetzgeberische
Programm ist an tatsachlichen Schwierigkeiten gescheitert, wie das BVerfG in
seinem Beschlu® vom 10. Juli 1984 (aaO) eindrucksvoll dargelegt hat. Unter
Berucksichtigung der Regelungsabsicht des Gesetzgebers zeigt dies eine vom
Gesetzgeber nicht beabsichtigte und daher planwidrige Unvollstandigkeit des
Gesetzes auf; sie fuhrt zu einer sachlich nicht gerechtfertigten Privilegierung
eheadhnlicher Gemeinschaften gegeniiber Ehegatten und hatte ohne sach-
gerechte Ausflllung zur Folge, dall die Regelung des § 138 Abs 1 Nr 2 AFG,
die von der Beklagten bei Ehegatten als zwingendes Recht zu beachten war,
bis zum 31. Dezember 1985 gegen Art 6 Abs 1 iVm Art 3 Abs 1 GG verstolien

wirde.

Die hier vorgenommene Analogie verletzt schlieBlich nicht den Grundsatz der
Rechtsstaatlichkeit (Art20 Abs 3 GG). Das Rechtsstaatsprinzip garantiert
Rechtssicherheit, die ihrerseits flir den Burger vor allem Vertrauensschutz be-
deutet (BVerfGE 18, 429, 439; 23, 12, 32). Soweit der Gesetzgeber - was nicht
geschehen ist rickwirkend die Anwendbarkeit des § 138 Abs 1 Nr2 AFG auf
ehedhnliche Gemeinschaften vor dem 1. Januar 1986 bestimmt hatte, ware
dies verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden gewesen, da ausnahmsweise
belastende gesetzliche Regelungen auch auf zuriickliegende Sachverhalte er-
streckt werden dirfen, wenn das Vertrauen der Betroffenen auf das Unterblei-
ben einer solchen Regelung, hier auf die Nichtanrechnung des Partnereinkom-
mens, sachlich nicht gerechtfertigt ware. Letzteres ist der Fall, wenn der Blrger
nach der rechtlichen Situation in dem Zeitpunkt, auf den der Eintritt der
Rechtsfolge vom Gesetz zurlckverlegt wird, mit dieser Regelung rechnen
muBte (BVerfGE 1, 264, 280; 2, 237, 264 ff; 8, 274, 304). Diese Uberlegungen
gelten auch fir die analoge Anwendung einer Gesetzesvorschrift. Hier muf3te
aufgrund der Entscheidung des BVerfG vom 10. Juli 1984 damit gerechnet
werden, dal} fortan bis zu einer gesetzlichen Neuregelung § 138 Abs 1 Nr 2
AFG auch auf eheahnliche Gemeinschaften angewendet wirde, weil sich die
gebotene gleiche Berilcksichtigung der Einkiinfte des Arbeitslosen, lebt er in
einer Ehe oder einem eheahnlichen Verhaltnis, angesichts des im Gbrigen gel-

tenden Gesetzesrechts nicht anders herbeifihren lalt. Soweit Betroffene
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darauf vertraut haben sollten, dall entgegen den Ausfiihrungen des BVerfG von
der gleichen Berticksichtigung des Partnereinkommens abgesehen wird, ware

das Vertrauen nicht schutzwurdig.

Ergibt sich nach allem schon fiir die Zeit vor dem 1. Januar 1986, dal® das Ein-
kommen einer Person, die mit dem Arbeitslosen in ehedhnlicher Gemeinschaft
lebt, wie das Einkommen eines nicht dauernd getrennt lebenden Ehegatten zu
bertcksichtigen ist, mul® die Bedurftigkeit der Klagerin auch unter Einschluf®
des Einkommens des P. entsprechend § 138 Abs 1 Nr 2 AFG beurteilt werden;
denn dal die Klagerin 1985 mit P. in einer ehedhnlichen Gemeinschaft im
Sinne einer Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft (vgl zu diesem Begriff das zur
Veroffentlichung vorgesehene, schon erwahnte Urteil des Senats vom 24. Marz
1988 - 7 RAr 81/86 -) lebte, ist nicht zweifelhaft. Nach den tatsachlichen Fest-
stellungen des LSG hat das Paar gemeinsam die Wohnung gemietet. Beide
Partner haben uber ein gemeinsames Bankkonto verflgt. P. hat die Klagerin,
wenn sie kein Einkommen hatte, voll unterhalten. Die Partner waren verlobt und
haben einander auch geheiratet. Die Klagerin hat den Tatbestand einer ehe-

ahnlichen Gemeinschaft zu keinem Zeitpunkt in Frage gestellt.

Ergibt sich nach allem, da® die Bedurftigkeit der Klagerin nach Mafligabe des
§ 138 Abs 1 Nr2 AFG zu beurteilen war, erweist sich die Entscheidung des
LSG als zutreffend. Die angefochtenen Bescheide sind nicht rechtswidrig. Den
Feststellungen des LSG zufolge hatte P. unter Beriicksichtigung der Freibe-
trage geman § 242f Abs 11 AFG ein anrechenbares Einkommen von wdchent-
lich 129,92 DM iS von § 138 Abs 1 Nr 2 AFG. Die Klagerin hat diese Feststel-
lungen des LSG mit der Revision nicht angegriffen, so dal® sie flir den Senat
bindend sind (§ 163 SGG). Dieser Betrag Ubersteigt den der Klagerin ohne Ein-
kommensanrechnung zustehenden Alhi-Wochensatz. Diesen hat das LSG mit
61,80 DM festgestellt; auch hiervon hat der Senat auszugehen, weil die Klage-
rin diese Feststellung ebenfalls nicht angegriffen hat. Damit erreicht das zu be-
rucksichtigende Einkommen die Alhi nach § 136 AFG. Die Klagerin ist somit
nicht bedurftig iS von § 137 AFG. Sie erfillt deshalb eine der Voraussetzungen
fur den Anspruch auf Alhi gemaf § 134 Abs 1 Satz 1 AFG nicht.

Die Revision der Klagerin kann daher keinen Erfolg haben.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 SGG.
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