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Bundessozialgericht

7 RAr 85/85 Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Kldger und Revisionskl&ger,

ProzeRbevollmdchtigbte: ..viiiieeieeiieeeeeceoescceononnonnsnns

gegen

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche

Verhandlung am 25. Mirz 1987

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des Schleswig-
Holsteinischen Landessozialgerichts vom 28. Juni 1985 hin-
sichtlich der Kostenentscheidung und insoweit aufgehoben,
als die Berufung des Kligers gegen das Urteil des Sozial-
gerichts Itzehoe vom 1. Oktober 1984 zuriickgewiesen worden
ist. In diesem Umfange wird die Sache zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung an das Landessozialgericht zurlick-

verwiesen.
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Grinde

Streitig ist, ob dem Kliger Arbeitslosenhilfe (Alhi) zusteht.

Die Beklagte lehnte den Antrag des Kldgers, ihm im Anschluf an
das bis zum 24. Mirz 1984 gezahlte Arbeitslosengeld (Alg) Alhi
zu gewdhren, mit der Begriindung ab, daf der Kldger mit Rlcksicht
auf das Einkommen seiner von ihm nicht getrenntlebenden Ehefrau
nicht bediurftig sei (Bescheid vom 6. April 1984, Widerspruchs-
bescheid vom 16. Mai 1984). Nach Abzug von Kosten fiir Fahrten
zwischen Wohnung und Arbeitsstdtte von 170,-- DM und Versiche-
rungsbeitrédgen von 225,91 DM monatlich verblieben von dem (um
Lohnsteuern und Sozialversicherungsbeitridge verminderten) Ar-
beitsentgelt der Ehefrau von 1.764,73 DM noch 1.368,81 DM oder
315,87 DM wdchentlich. Unter Beriicksichtigung des gesetzlichen
Freibetrages von 75,-- DM wdchentlich seien somit 240,87 DM

wbchentlich anrechenbar. Dieser Betrag lbersteige den Alhi-Lei-

stungssatz des Kldgers von 221,40 DM wdchentlich.

Mit seiner Klage machte der Kldger geltend, von dem Einkommen

seiner Ehefrau seien die vertraglich vereinbarten 300,-- DM mo-
natlich abzusetzen, die seine Ehefrau an ihre Mutter zahlen mis-
se, ferner 52,50 DM monatlich an Parkgebilhren sowie weitere re-

gelmdBig anfallende Kosten (Telefon, Hypothekenabtrag, Wasser,

Strom, Heizung, Grundsteuer und Miillabfuhr sowie Lebens-, Feuer-,

Haftpflicht-, Hausrat-, Rechts- und Kraftfahrzeugversicherungen).
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Die erwdhnte Verpflichtung der Ehefrau des Kligers, an ihre Mut-
ter eine Geldrente von 300,-- DM monatlich zu zahlen, beruht auf
dem notariellen Vertrag vom 21. Mai 1982. In diesem Vertrag
setzten die Erben des Vaters der Ehefrau des Kligers, ndmlich die
Mutter (zu 1/2), die Ehefrau und deren Bruder (zu je 1/4) sich
hinsichtlich des aus zwei benachbarten Grundstiicken bestehenden
Gesamthandsvermdgens auseinander. Die Ehefrau ibernahm das von
ihr und dem XKl&ger bewohnte Hausgrundstick, widhrend der Bruder
das Nachbargrundstiick erhielt. Der Bruder ridumte der Mutter auf
dem Nachbargrundstiick ein lebensldngliches unentgeltliches Wohn-
recht ein, wdhrend die Ehefrau des Kligers sich bis zum Lebens-
ende der Mutter zur Zahlung der monatlichen Geldrente von 300,--
DM verpflichtete, die sich nach MaBgabe der Entwicklung der Le-
benshaltungskosten fiir einen Rentnerhaushalt mit zwei Personen
erhdhen oder erniedrigen kann. Das Wohnrecht und die Rentenlei-
stung sollten dinglich gesichert werden. Die Ehefrau des Kldgers
und ihr Bruder Ubernahmen zudem je zur H&1fte die in den Grund-

biichern abgesicherten Darlehensverbindlichkeiten ihrer Eltern.

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage abgewiesen. Es hat ange-
nommen, auBer den von der Beklagten berlicksichtigten Belastungen
seien nur noch 12,12 DM wdchentlich fiir die Garage am Arbeits-
platz der Ehefrau von deren Einnahmen abzusetzen, jedoch liege
auch dann das anzurechnende Einkommen mit 228,75 DM w&chentlich
{iber der dem Kliger zustehenden Alhi von 221,40 DM wdchentlich

(Urteil vom 1. Oktober 1984).

Die Berufung, mit der der Kl&dger nur noch geltend machte, die
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Leibrente, auf die seine Schwiegermutter angesichts ihrer gerin-
gen Renteneinkiinfte von insgesamt 529,91 DM zum Lebensunterhalt
angewiesen sei, sei nach § 138 Abs 1 Nr 2 Arbeitsfdrderungsgesetz
(AFG) als Unterhaltsleistung seiner Ehefrau zu beriicksichtigen,
hat das Landessozialgericht (LSG) zurilickgewiesen; gleichzeitig
hat das LSG die AnschluBberufung der Beklagten, mit der sich
diese dagegen wendete, daB sie die Parkgebiihren beriicksichtigen

miisse, zurlickgewiesen (Urteil vom 28. Juni 1985).

Das LSG hat die Berufung fiir zuldssig erachtet; ein HOhenstreit

sei nicht gegeben (BSG SozR 1500 § 147 Nr 9). In der Sache hat

das LSG ausgefihrt, der Kliger k&nne nicht gemiR § 138 Abs 1 Nr 2

AFG geltend machen, daB seine Ehefrau ihre Mutter unterhalte.
Sprachlich wie systematisch seien nur solche Leistungen Unter-
haltsleistungen, die ihren Rechtsgrund in Ansprichen auf ver-
wandtschaftlichen oder, was hier nicht in Betracht komme, ehe-
lichen Unterhalt hdtten. Demgegeniiber erfolge die Zahlung der
Leibrente aufgrund einer Rechtspflicht, die die Ehefrau im Rahmen
einer Erbauseinandersetzung eingegangen sei, um Alleineigentime-
rin des von ihr und dem Kldger bewohnten Hausgrundstiicks zu wer-
den. Die Geldrente flieBe der Mutter nicht familienrechtlich,
sondern als Gegenleistung fiir die Hingabe von Vermdgensbeteili-
gungen zu. DaB die Mutter von der Rente ihren Lebensunterhalt
bestreite und womdglich auch bestreiten milsse, bleibe unerheb-
lich, solange die Leibrenteneinnahmen in etwa den hingegebenen
Vermdgenswerten entsprdchen bzw diese nicht etwa Uberstiegen.
Von letzterem kdnne indes keine Rede sein. Deshalb bleibe dahin-

gestellt, ob dann etwas anderes gelte, wenn ein Auseinanderset-
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zungsvertrag die Unterhaltsgewdhrung des sonst familienrechtlich
Verpflichteten nur verschleiern solle. Die AnschluBberufung der
Beklagten sei zwar zuldssig, aber unbegriindet, weil die damit
erhobene nachtrédgliche Widerklage auf negative Feststellung eines
Anspruchselements unzuldssig sei. Es fehle am Feststellungsin-
teresse der Beklagten, weil sich die Berflicksichtigung der Miete
des Garagenplatzes fir die Vergangenheit auf den Alhi-Anspruch
nicht auswirke und sich die Frage kiinftig nicht mehr stelle, da

die Ehefrau den Garagenplatz seit Anfang 1985 aufgegeben habe.

Der Kliger riigt mit der Revision eine Verletzung des § 138 Abs 1
Nr 2 AFG. Diese Vorschrift sei schon dann anwendbar, wenn der
Unterhalt auch aufgrund einer rechtlichen oder sittlichen Pflicht
gewdhrt werde. Aus dem vom LSG richtig wiedergegebenen Sachver-
halt ergebe sich, daB die Ehefrau auch aus einer rechtlichen
Pflicht an die Mutter zahlen milsse, da die Mutter nur Uber Ein-
kiinfte von 529,91 DM monatlich verfiige. Die Anrechnung konne
nicht dann entfallen, wenn gleichzeitig eine vertragliche Pflicht

zur Zahlung dieses Unterhalts begrindet worden sei.
Der Kl&ger beantragt sinngemiB,

die ergangenen Urteile des SG und LSG sowie die
ablehnenden Bescheide aufzuheben und die Beklagte
zu verurteilen, ihm ab 26. M3rz 1984 Alhi zu

zahlen.
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Die Beklagte beantragt,

die Revision zurllckzuweisen.

Sie bezieht sich auf die Ausfiihrungen des LSG hinsichtlich der
Leibrente, die sie fiir zutreffend hidlt. Die Leibrente sei im
vorliegenden Falle keine Unterhaltsleistung, sondern Gegenlei-

stung fUr die Hingabe von Vermdgensbeteiligungen.

Die Beteiligten haben sich libereinstimmend mit einer Entscheidung
ohne miindliche Verhandlung durch Urteil einverstanden erklirt

(§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz -SGG-).

IT

Die Revision des Kligers ist im Sinne der Zuriickverweisung der

Sache an das LSG begriindet.

Zutreffend ist das LSG von der Zuldssigkeit der Berufung ausge-
gangen, eine Frage, die bei einer zulidssigen Revision das Revi-
sionsgericht von Amts wegen zu priifen hat. Die Berufung ist nach
§ 143 SGG gegeben. Sie betrifft nicht die H¥he der Alhi und un-

terfdllt daher nicht dem BerufungsausschluB des § 147 SGG.

Ein HO8henstreit im Sinne des § 147 SGG liegt begrifflich nur vor,
wenn bereits eine (Teil-)Leistung feststeht, der Berufungskliger

mehr, eine h&here Leistung erhalten oder weniger, nur eine ge-
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ringere Leistung zahlen m&chte. Wird jedoch, wie das hier der
Fall ist, eine Leistung vdllig verweigert, wird nicht darum ge-
stritten, in welcher HBhe sie zu gewihren ist, sondern ob sie
liberhaupt zusteht. Die Klage und bei ihrer Abweisung die Berufung
betrifft dann den Grund des Anspruchs. Mit dieser Erwidgung hat
der Senat in stdndiger Rechtsprechung entschieden, daB kein HO&-
henstreit iS des § 147 SGG vorliegt, wenn eine Leistung, die, wie
die Alhi, Bedirftigkeit voraussetzt, mit der Begriindung abgelehnt
wird, dafl Bedlirftigkeit nicht vorliege; der Streit betreffe dann
die Frage nach dem Vorhandensein von Anspruchsvoraussetzungen,
mithin dessen Grund (BSGE 8, 92, 94 f; Breithaupt 1967, 610; SozR

1500 § 147 Nrn 2 und 9).

19}1() IOP A1, YONY :SIOMUIE]
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Das gilt auch, wenn wie hier streitig ist, welches Einkommen im
Rahmen der Bedlirftigkeitspriifung nach § 138 AFG zu berlicksich-
tigen ist; denn die Anwendung des § 138 AFG kann sich auf den
Grund des Anspruchs auswirken. Nach § 137 Abs 1 AFG erfillt der
Arbeitslose die Anspruchsvoraussetzung der Bediirftigkeit ndmlich

nur, soweit ua das Einkommen, das nach § 138 AFG zu bericksich-

1ZINYPSa8 HUIN P BLY §§ YorU JUBQUIIL(T S[E PUIS

tigen ist, die Alhi nach § 136 AFG nicht erreicht. Aus letzterem
folgt librigens, daB bei der Alhi auch ein Streit liber die "Alhi
nach § 136 AFG", dh den ungeklirzten Leistungssatz, der fir den
Arbeitslosen in Betracht kommt, also ein Streit Uber das Bemes-
sungsentgelt (Arbeitsentgelt iS des § 138 Abs 2 - 2c¢ AFG), die
Leistungsgruppe (8§ 136 Abs 3 Satz 2, 111 Abs 2 AFG) oder die
Nettolohnersatzquote (§ 136 Abs 1 AFG) nicht immer die HBhe der
Leistung betrifft, sondern im Zusammenhang mit der Berlicksichti-

gung von Einkommen den Grund des Anspruchs betreffen kann (vgl
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Urteil des Senats vom 12. Mai 1982 -~ 7 RAr 7/8% - DB1 BA R 2781a

§ 137 AFG).

Diese stindige Rechtsprechung des erkennenden Senats steht nicht
im Widerspruch zu Entscheidungen des Bundessozialgerichts (BSG),
denen zufolge eine Berufung, mit der die Anwendung von reinen,
den Grund des Anspruchs unberithrt lassenden Anrechnungsvor-
schriften beanstandet wird, die Hbhe der Leistung betrifft und
dem Berufungsausschluf nach § 147 oder § 148 Nr 4 SGG selbst dann
unterfdllt, wenn bei Anwendung der Anrechnungsvorschriften die
Leistung nicht zu zahlen ist (vgl zu § 147 SGG Urteil des Senats
vom 21. September 1967 - 7 RAr 31/65 - Breithaupt 1968, 523;
BeschluB des Senats vom 26. September 1972 - 7 RAr 22/72 - DBl
BA C Nr 1681 § 147 SGG; nichtverdffentlichtes Urteil des

11. Senats vom 30. Mai 1985 - 11b/7 RAr 36/84 -; vgl zu § 148
SGG BSGE 1, 62, 66 f; 3, 124, 126 f; 4, 70, 72; BVB1 1962, 100
sowie die nichtverdffentlichten Urteile vom 17. April 1964

- 10 RV 359/62 - und vom 16. Mai 1968 - 8 RV 77/67 -). Ob an
dieser vom LSG kritisierten Rechtsprechung festzuhalten ist, ist
in Fdllen wie dem vorliegenden nicht zu entscheiden; denn da die
die Bedlirftigkeit regelnden Vorschriften bei der Alhi auch den
Grund des Anspruchs betreffen, geht es nicht um die Anwendung

einer reinen H&henvorschrift.

In der Sache kann das Urteil des LSG keinen Bestand haben.

Nach dem Zusammenhang der Feststellungen des LSG kann davon aus-

gegangen werden, daB der Kl&ger arbeitslos war, der Arbeitsver-
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mittlung zur Verflgung stand, sich arbeitslos gemeldet und im
AnschluB an einen nicht nach § 119 Abs 3 AFG erloschenen, aber
erschdpften Anspruch auf Alg Alhi beantragt hat, also mit Aus-
nahme der Bediirftigkeit (§ 134 Abs 1 Nr 3 AFG) alle {ibrigen Vor-
aussetzungen des Anspruchs auf Alhi nach § 134 Abs 1 AFG erflllt
hat. Die Beklagte hat einen Anspruch auf Alhi verneint, weil das
Einkommen, das nach § 138 AFG bei der BedlUrftigkeitspriifung zu
berlicksichtigen ist, die Alhi nach § 136 AFG libersteigt. Dieser
Ausgangspunkt ist nicht zu beanstanden; daf in einem solchen
Falle mangels Bediirftigkeit kein Anspruch auf Alhi besteht, folgt
unmittelbar aus §§ 134 Abs 1 Nr 3, 137 Abs 1 AFG. Das die Klag-
abweisung durch das SG bestdtigende Urteil des LSG trdfe daher
zu, wenn das Einkommen, das nach § 138 AFG zu berilicksichtigen
ist, die Alhi nach § 136 AFG libersteigt. Ob das der Fall ist,
14Rt sich indessen aufgrund des Urteils des LSG nicht entschei-

den.

Zutreffend hat das LSG allerdings erkannt, daf das Einkommen der
vom Kldger nicht getrenntlebenden Ehefrau aus ihrer Beschidfti-
gung, das nach § 138 Abs 1 Nr 2 AFG bis auf einen Freibetrag zu
beriicksichtigen ist, nicht um bzw wegen der Geldrente zu ver-
mindern ist, die die Ehefrau des Kl&igers aufgrund des Erbausein-

andersetzungsvertrages an ihre Mutter zu zahlen hat.

Einkommen im Sinne der Vorschriften {iber die Alhi sind alle Ein-
nahmen in Geld oder Geldeswert (§ 138 Abs 2 Satz 1 AFG), also
auch der Mietwert eines selbst bewohnten Eigenheims. Abzusetzen

sind ua die notwendigen Aufwendungen zur Erwerbung, Sicherung und
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Erhaltung der Einnahmen (§ 138 Abs 2 Satz 2 Nr 3 AFG). Wird also
bei den Einnahmen der Mietwert eines selbst bewohnten Eigenheims
veranschlagt, sind auch die zur Erwerbung, Sicherung und Erhal-
tung dieser Einnahmen notwendigen Aufwendungen abzusetzen. Ob die
Geldrente oder jedenfalls ein Teil der Rente, zu deren Entrich-
tung sich die Ehefrau anldBlich der Ubernahme des Alleineigentums
des von ihr und dem Xliger bewonnten Hausgrundstucks verpflichtet
hat, notwendiger Aufwand zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung
von Einnahmen aus dem Grundbesitz ist, kann im vorliegenden Falle
dahingestellt bleiben; denn der Mietwert ist im vorliegenden
Falle nicht bei den Einnahmen angesetzt worden. Das ist auf eine
stdndige Verwaltungspraxis der Beklagten zurilickzufithren. Diese
geht davon aus, daB sich der Mietwert des vom Hauseigentimer und
seinen Familienangehdrigen bewohnten Einfamilienhauses bzw der
Eigentumswohnung und die hierauf entfallenden notwendigen Aus-
gaben ausgleichen. Der Mietwert der vom Arbeitslosen und seinen
Angeh&rigen bewohnten eigenen Wohnung bleibt daher als Einkommen
regelmidBig unberiicksichtigt (Schénefelder/Kranz/Wanka, Komm zum
AFG, § 138 Rz 9; Hennig/Kuhl/Heuer, Komm zum AFG, Stand Februar
1987, § 138 Anm 3b). Diese Praxis beglinstigt den Arbeitslosen,
solange die notwendigen Aufwendungen den Mietwert nicht errei-
chen. Gegen sie kann aber auch in den Fdllen, in denen neben
Einnahmen aus Grundbesitz Einnahmen aus anderen Einkommensarten
erzielt werden und die notwendigen Aufwendungen zur Erhaltung der
Einnahmen aus dem Grundbesitz die Einnahmen (dh den Mietwert)
libersteigen, nicht eingewendet werden, daBR der Verlust festge-
stellt werden miisse, weil er sich mit den Einnahmen aus einer

anderen Einkommensart (hier aus der Beschidftigung) ausgleichen
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lasse; denn letzteres ist nicht mehr zulidssig. An der zu dem
frither in § 138 Abs 2 AFG verwendeten Begriff der Werbungskosten
entwickelten Rechtsprechung, daB ein Verlustausgleich bei ver-
schiedenenen Einkommensarten beim Ehegatten des Arbeitslosen un-
eingeschrankt zuldssig sei (BSGE 45, 60, 65 = SozR 4100 § 138

Nr 2), kann seit der Neufassung des § 138 Abs 2 AFG durch das
Finfte Gesetz zur Anderung des AFG vom 23. Juli 1979 (BGBl I
1189) nicht festgehalten werden. Es war nidmlich die erklédrte Ab-
sicht der Gesetzesdnderung, den Einkommensbegriff flr die Alhi
eigenstdndig zu gestalten und von der Beachtung steuerrechtlicher
Gesichtspunkte zu 18sen; insbesondere sollte ein Verlustaus-
gleich, wie er im Steuerrecht zwischen den Einkommensarten mog-
lich ist, bei der Alhi zwischen den einzelnen Arten von Einkommen
nicht stattfinden (Begrindung zur Neufassung des § 138 Abs 2 AFG,
BT-Drucks 8/2624 S 30). Der Einkommensbegriff des § 138 Abs 2 AFG
ist ein einheitlicher und gilt sowohl fir das Einkommen des Ar-
beitslosen (§ 138 Abs 1 Nr 1 AFG) als auch fiir das Einkommen des
von dem Arbeitslosen nicht dauernd getrenntlebenden Ehegatten und
der Eltern eines minderjdhrigen unverheirateten Arbeitslosen

(§ 138 Abs 1 Nr 2 AFG). Daher ist nicht nur hinsichtlich des
Einkommens des Arbeitslosen, sondern auch bei der Feststellung
des Einkommens eines Angeh&rigen des Arbeitslosen ein Verlust-
ausgleich nicht mehr gestattet (anderer Ansicht Knigge/Ketelsen/
Marschall/Wittrock, Komm zum AFG, § 138 Rz 37). Auf die Frage, ob
die notwendigen Aufwendungen fiir den Grundbesitz im vorliegenden
Falle den Mietwert {ibersteigen, und damit die weitere Frage, in-
wieweit die Geldrente zum notwendigen Aufwand z&dhlt, kommt es

mithin nicht an.

i
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Zu einer Verminderung des anrechenbaren (Netto-)Einkommens der
Ehefrau des Kldgers fihrt auch nicht der Umstand, daB die von der
Ehefrau an ihre Mutter gezahlte Geldrente von dieser zu ihrem
Unterhalt bendtigt wird. Der § 138 Abs 1 Nr 2 AFG ordnet, worauf
der Senat wiederholt hingewiesen hat, die volle Anrechnung des
Einkommens des von dem Arbeitslosen nicht stdndig getrenntleben-
den Ehegatten an, soweit es die in der Vorschrift genannten
Freibetrdge iiberschreitet (BSGE 53, 115, 116 = SozR 4100 § 138

Nr 7; SozR 4100 § 138 Nr 10; Urteil vom 24. Juli 1986 - 7 RAr
9/85 -, zur Verdffentlichung vorgesehen). Auch um die tatsdch-
lichen Aufwendungen, die der Ehegatte fiir den eigenen Unterhalt
oder den Unterhalt Dritter macht, ist das Einkommen nicht zu
klirzen. Sie berlicksichtigt das Gesetz pauschal durch den in § 138
Abs 1 Nr 2 AFG genannten Freibetrag bzw dadurch, daB der Freibe-
trag flir jede Person, der der Angehd6rige aufgrund einer rechtli-
chen oder sittlichen Pflicht nicht nur geringfligig Unterhalt ge-
wdhrt, um einen im Gesetz genannten festen Betrag erhdht wird.
Aber auch auf den erhdhten Freibetrag kann sich der Kldger nicht
berufen, weil seine Ehefrau, wenn sie, was bislang nicht festge-
stellt ist, die Geldrente auch nach Erschdpfung des Anspruchs auf
Alg zahlt, nicht im Sinne der genannten Vorschrift aufgrund einer

rechtlichen oder sittlichen Pflicht Unterhalt gewdhrt.

Es kann dahingestellt bleiben, ob aufgrund einer rechtlichen
Pflicht Unterhalt nur gewdhrt, wer hierzu nach dem gesetzlichen
Unterhaltsrecht verpflichtet ist, wie das LSG angenommen hat (in
diesem Sinne wohl auch Hennig/Kiihl/Heuer, Komm zum AFG, Stand

Februar 1987, § 138 Anm 4b und § 141k Anm 5; Knigge/Ketelsen/

JLaw — Gesetze und Urteile ORI APe On Ava|lable on the =
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — flr iOS

1ZINYsaS HYIN ‘JF LY §§ YoreU Yuequaje( S[e Puls SUN[UIesS[19}1() I9p [ [, YONY :SIOMUIE]


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 www.prinz.law

-13-

Marschall/Wittrock, Komm zum AFG, § 138 Rz 20, 34; Schdnefelder/
Kranz/Wanka, Komm zum AFG, § 138 Rz 18, 24). Jedenfalls soll die
Erh6hung des Freibetrages den Angehdrigen des Arbeitslosen nicht
schon in die Lage versetzen, Leistungen an Dritte zu erbringen,
die diese zu ihrer Unterhaltung verwenden oder ben8tigen. Viel-
mehr bezweckt die Erhdhung des Freibetrages lediglich, dem Ange-
h6érigen die Erfiillung von solchen rechtlichen oder sittlichen
Pflichten zu ermdglichen, die die Erbringung von Unterhaltslei-
stungen zum Inhalt haben. Unterhaltsgewidhrung aufgrund einer
rechtlichen Pflicht setzt mithin voraus, daf® die Leistung ihren
Grund gerade in der (Mit-)Verantwortung fiir den Lebensbedarf des
Dritten hat. Eine solche Verpflichtung der Ehefrau des Kl&dgers

liegt hier indessen nicht vor.

Die Leibrente fliefBt der Mutter der Ehefrau des Kligers, wie das
LSG zutreffend herausgestellt hat, zusammen mit den Gebrauchs-
vorteilen des Wohnrechts als Gegenleistung fir die Uberlassung
ihrer Anteile an den Grundsticken an ihre Kinder zu. Es liegt
mithin weder eine Versorgungsrente noch eine Schadensersatzrente,
sondern eine sogenannte VerduBerungsleibrente vor. Eine solche
Rente wird aber, obwohl sie auf einem rechtlich verselbstidndigten
Stammrecht beruht, der Gegenleistung wegen erbracht, dh wegen der
Uberlassung eines Wirtschaftsguts, nach dessen Wert und unter
Berlicksichtigung der Lebenserwartung des Rentenempfdngers die
Hohe der Leibrente bestimmt zu werden pflegt, wie das nach den
Feststellungen des LSG auch im gegebenen Falle geschehen ist. DaB
Grund der Zahlung der 300,-- DM fiir die Ehefrau des Klidgers der

Erwerb des Alleineigentums an dem Hausgrundstiick ist und die
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Zahlung nicht einer (Mit-)Verantwortung fir den Unterhalt der
Mutter entspringt, ergibt sich auch daraus, daR die Ehefrau des
Kldgers in dem Erbauseinandersetzungsvertrag sich nicht zur
Deckung eines Fehlbetrags zum Unterhalt der Mutter, sondern zu
einer Rente bestimmter H&he verpflichtet hat. Auch ist die HOhe
der Rente nicht nach der Differenz zwischen dem, was die Mutter
fir ihren angemessenen Unterhalt benttigt, und ihrem Einkommen
bestimmt worden. Die Moglichkeit, daB der Mutter mit der Geld-
rente mehr aus der Erbschaft zugewandt wurde, als ihr wertmdBig
aus ihrer Beteiligung an der Erbschaft zukam, um eine Unter-
haltsgewdhrung durch die Kinder zu verschleiern, hat das LSG

ausdriicklich verneint. Die Mutter lebt daher, wenn sie die

300,-- DM monatlich zu ihrem Lebensunterhalt verwendet, nicht auf

Kosten ihrer Tochter; sie verzehrt vielmehr, was sie aus ihrem

Anteil aus der Erbschaft nach ihrem Ehemann erlangt hat.

Der Einwand der Revision, die Berlcksichtigung der gesetzlichen
Unterhaltspflicht, die § 138 Abs 1 Nr 2 AFG vorsehe, kdnne nicht
deshalb entfallen, weil gleichzeitig eine vertragliche Pflicht
zur Zahlung dieses Unterhalts begriindet worden sei, geht im vor-
liegenden Falle fehl. GewiB steht eine vertraglich geregelte
Zahlungspflicht der Erhthung des Freibetrages wegen Unterhalts-
gewdhrung an Dritte nicht entgegen, wenn der Vertrag die gesetz-
liche Unterhaltspflicht lediglich konkretisiert oder aber ver-
schleiert, daff Unterhalt gewdhrt wird. So liegt der Fall hier
indes mangels Bedirftigkeit der Mutter der Ehefrau des Kligers
nicht. Unterhaltsberechtigt ist grundsdtzlich nur, wer auBer-

stande ist, sich selbst zu unterhalten (§ 1602 Abs 1 BGB). Wie
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die Mutter sich bis zur Erbauseinandersetzung auf die Verwertung
ihres Erbteils h&dtte verweisen lassen milssen, ist sie nach der
Erbauseinandersetzung in H8he dessen, was ihr aufgrund der Aus-
einandersetzung zusteht, also auch in HBhe der Geldrente, nicht
auBerstande, sich selbst zu unterhalten. Soweit ein an sich Un-
terhaltsberechtigter infolge eines anderen als unterhaltsrecht-
lichen Anspruchs nicht auflerstande ist, sich selbst zu unterhal-
ten, hat er keinen Anspruch auf gesetzlichen Unterhalt; das gilt
auch dann, wenn Schuldner des anderen Anspruchs ein Verwandter
ist, der sonst unterhaltspflichtig wdre. Unterhalt gewdhrte die
Ehefrau des Kldgers ihrer Mutter daher nur, wenn sie lber die
300,-- DM monatlich hinaus Leistungen an sie erbridchte, fir die
es keinen anderen Rechtsgrund gibt. Das ist jedoch nicht geltend

gemacht worden.

Dennoch kann das die Klagabweisung durch das SG bestidtigende Ur-
teil des Berufungsgerichts keinen Bestand haben. Das LSG hat
ndmlich Feststellungen zur H6he des Arbeitseinkommens der Ehe-
frau, zur HOhe der auf dieses Arbeitseinkommen entfallenden
Steuern, Versicherungsbeitrdge, den insoweit notwendigen Aufwen-
dungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung dieser Einnahmen
und Feststellungen zu dem in Betracht kommenden Alhi-Leistungs-
satz des Klidgers nicht getroffen. Das LSG hat im Tatbestand sei-
nes Urteils lediglich wiedergegeben, von welchen Betridgen die
Beklagte ausgegangen ist, ohne die Betrdge selbst als richtig zu
befinden. Schon weil es an Feststellungen fehlt, auf die sich die
Abweisung der Klage stiitzen 1dRt, kann das Urteil des LSG nicht

aufrechterhalten bleiben.
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Das Urteil des LSG k®nnte im Ubrigen auch keinen Bestand haben,

wenn die im Tatbestand des Urteils wiedergegebenen Betrdge, von

www.prinz.law

denen die Beklagte ausgegangen ist, richtig sind. Trifft es nam-

lich zu, daB die Alhi nach § 136 AFG 221,40 DM betrigt und daB
von dem Erwerbseinkommen der Ehefrau nach Abzug der Lohnsteuer,

der Sozialversicherungsbeitridge und der Beitrdge zu weiteren

Versicherungen, soweit diese nach Grund und HBhe angemessen sind,

315,87 DM wdchentlich verbleiben, kdnnten dem Kl&ger wdchentlich

20,53 DM an Alhi zustehen. Das ergibt sich aus der nach der Ent-

scheidung des LSG erfolgten rickwirkenden Erh&hung der Freibe-

tradge.

Nach § 138 Abs 1 Nr 2 AFG in der bis zum Siebten Gesetz zur Kn-
derung des AFG vom 20. Dezember 1985 (BGB1 I 2484) geltenden
Fassung, die das LSG seiner Entscheidung zugrundezulegen hatte,
war im Rahmen der Bediirftigkeit Einkommen des von dem Arbeits-
losen nicht dauernd getrenntlebenden Ehegatten zu beriicksichti-
gen, soweit es 75,-- DM in der Woche tiberstieg. Das genannte
Enderungsgesetz hat diesen Freibetrag erh&ht, und zwar fiur 1986
auf 115,-- DM und ab 1. Januar 1987 auf 150,-- DM wdchentlich

(vgl §§ 138 Abs 1 Nr 2, 242f Abs 11 Satz 1 AFG nF). Der Freibe-

trag von 115,-- DM ist auch auf Zeiten mit Anspruch auf Alhi vor

dem 1. Januar 1986 anzuwenden, wenn die Entscheidung lber den
Anspruch auf Alhi am 1. Januar 1986 noch nicht unanfechtbar war
(§ 242f Abs 11 Satz 2 AFG), wie das hier infolge der Revisions-
einlegung der Fall gewesen ist. Diese Anderung des fir den
Rechtsstreit maBgeblichen materiellen Rechts ist vom Revisions-

gericht zu berlicksichtigen. Dieses entscheidet den Rechtsstreit

. 17~
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zwar aufgrund der vom Tatrichter getroffenen Feststellungen, aber
nach Mafgabe des im Zeitpunkt seiner eigenen Entscheidung gel-
tenden Rechts; es muB deshalb grundsdtzlich auch noch jedes nach
Erlal des angefochtenen Urteils ergangene neue Gesetz berick-
sichtigen, sofern dies nach seinem Geltungswillen das streitige
Rechtsverhdltnis erfaBt (BSGE 2, 188, 192; 3, 95, 103 f; 3, 234,
237; 19, 260, 261; 54, 223, 224).

Wird aber von den 315,87 DM statt des Freibetrages von 75,-- DM
ein solcher von 115,-- DM abgezogen, verbleiben 200,87 DM mit der
Folge, da das nach § 138 AFG zu berlicksichtigende Einkommen die
Alhi nach § 136 AFG von 221,40 DM in H8he der Differenz von

20,53 DM nicht erreicht. Die Betrdge, von denen die Beklagte
ausgegangen ist, schlieBen daher einen Anspruch des Kligers auf

Alhi nicht aus.

Sofern diese Betridge zutreffen, insbesondere nicht noch weiteres
Einkommen, etwa Unterhaltsleistungen, die der Kldger von seinem
Vater verlangen kann, im Rahmen der Bedirftigkeitspriifung zu-
sdtzlich zu beriicksichtigen sind (§ 138 Abs 1 Nr 1 AFG), kommt
auch ein uber 20,53 DM hinausgehender Anspruch auf Alhi in Be-
tracht. Das widre der Fall, wenn auch die fiir den Einstellplatz am
Ort der Beschdftigung der Ehefrau entstandenen Kosten als not-
wendige Aufwendungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der
Einnahmen aus abhidngiger Beschd&ftigung abzusetzen sind, was vom
LSG bisher weder in tatsichlicher noch rechtlicher Hinsicht ge-

prift worden ist.
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Ist dem Senat infolge unzureichender Feststellungen eine ab-
schlieBende Entscheidung nicht mdglich, muB das Urteil des LSC‘
aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entschei-
dung an das LSG zuriickverwiesen werden, das bei seiner erneuten
Entscheidung auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens zu

entscheiden haben wird.
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