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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 10. Juli 2003

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B11AL 71/02R

Klager und Revisionsklager,

Prozessbevollmachtigte: e ,

gegen

Bundesanstalt fur Arbeit,
Regensburger Stralle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung vom
10. Juli 2003 durch den Vorsitzenden Richter Balzer, dieRichter Lidtke
und Voelzke sowie die ehrenamtliche Richterin Farlock undden

ehrenamtlichen Richter Bungart

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts flir das Land
Brandenburg vom 20. September 2002 aufgehoben und die Sache zur erneuten Ver-

handlung und Entscheidung an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Der Klager begehrt von der Beklagten flir die Zeit vom 28. Juni bis 23. August 1998 ho-
here Arbeitslosenhilfe (Alhi).

Der Klager ist verheiratet. Die Ehefrau ist erwerbstatig. Im Haushalt lebt der 1986 gebo-
rene Sohn der Ehefrau, fir den sein leiblicher Vater Barunterhalt zahlt. Der Klager bezog
im Anschluss an den Bezug von Arbeitslosengeld seit dem 28. Juni 1998 Alhi (Bescheid
vom 1. Juli 1998). Die Bewilligung erfolgte nach einem wochentlichen Bemessungsentgelt
von 870 DM, der Leistungsgruppe A und dem erhéhten Leistungssatz von 57 %. Das zu
bericksichtigende Einkommen des Ehegatten berechnete die Beklagte mit 83,93 DM.
Danach ergab sich eine Alhi in Hohe von 213,43 DM wdchentlich. Der Klager nahm ab
dem 24. August 1998 eine Tatigkeit im Rahmen einer ArbeitsbeschaffungsmaRnahme

auf.

Mit seinem Widerspruch machte der Klager geltend, bei der Berechnung der Alhi sei bei
dem zu bertcksichtigenden Einkommen seiner Ehefrau der von dieser geleistete Unter-
halt fur das Kind zu Unrecht nicht mit dem Regelsatz berlcksichtigt worden. Der Wider-
spruch wurde mit der Begriindung zurlickgewiesen, der leibliche Vater des Kindes leiste
Barunterhalt und die Ehefrau des Klagers, die leibliche Mutter, den Betreuungsunterhalt.
Da die Kindesmutter mithin den finanziellen Ausgleich fir Aufwendungen fiir das Kind in
Form des Barunterhaltes erhalte, erfolge keine Erhdhung des Freibetrages nach § 194
Abs 1 Sozialgesetzbuch Drittes Buch - Arbeitsférderung - (SGB l1ll). Der Betreuungsunter-
halt bleibe insoweit unberucksichtigt (Widerspruchsbescheid vom 17. September 1998).

Das Sozialgericht (SG) hat die Beklagte verurteilt, dem Klager Alhi unter Berticksichtigung
eines Betreuungsunterhaltes seiner Ehefrau in Héhe von 380 DM zu bewilligen (Urteil
vom 13. Juli 2000). Das SG ist davon ausgegangen, dass der von der Ehefrau des Kila-
gers in Gestalt von Sachleistungen geleistete Unterhalt zu berilicksichtigen sei. Der Unter-
halt sei nach der Sachbezugsverordnung zu ermitteln und entspreche dem Barunterhalt
des Kindesvaters in HOhe von monatlich 380 DM.

Die Beklagte hat Berufung eingelegt. Im Berufungsverfahren hat der Klager geltend ge-
macht, die GroBmutter des Kindes habe fur dessen Betreuung monatlich 300 DM erhal-
ten. Das Landessozialgericht (LSG) hat das Urteil des SG geandert, die Beklagte verur-
teilt, dem Klager fur die Zeit vom 28. Juni bis 30. Juni Alhi in HOhe von 16,37 €
(32,01 DM) taglich zu gewahren und die Klage im Ubrigen abgewiesen. Das LSG hat zur
Begrindung ausgefuhrt: Fir die Zeit vom 28. Juni bis 30. Juni 1998 habe der Klager
Anspruch auf insgesamt 96,03 DM, statt der von der Beklagten bewilligten 91, 47 DM. Fir
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die Zeit vom 1. Juli bis 23. August 1998 konne der Klager keinen Anspruch auf héhere
Alhi geltend machen. Das tatséchlich zu berticksichtigende Einkommen der Ehefrau sei in
dieser Zeit sogar immer geringfiigig hdher gewesen, als das von der Beklagten zu Grunde
gelegte. Die Bericksichtigung eines erhdhten Freibetrages fur den von der Ehefrau ge-
leisteten Betreuungsunterhalt komme nicht in Betracht. Zwar erfiille der das Kind person-
lich betreuende Elternteil seine Verpflichtung, zum Unterhalt beizutragen, durch die Pflege
und Erziehung des Kindes gemal § 1606 Abs 3 Satz 2 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB).
Dariiber hinaus stelle § 1606 Abs 3 Satz 2 BGB auch klar, dass die Erbringung dieser
Leistung Unterhalt darstelle und dieser zum finanziellen Beitrag des Barunterhaltspflichti-
gen gleichwertig sei. Dies erfordere jedoch nicht, den Geldwert der Betreuung durch den
Ansatz von Aufwendungen, die fiir die Besorgung vergleichbarer Dienste durch Hilfskrafte
erforderlich waren, oder durch dhnliche Schatzung zu ermitteln. Auch wenn die Betreu-
ungsleistungen die Krafte der Mutter neben ihrer Erwerbstatigkeit zusatzlich beanspruch-
ten, bleibe das tatsachlich verfigbare Einkommen unangetastet. Darlber hinaus stehe
einer Bericksichtigung eines erhoéhten Freibetrages entgegen, dass der Ehefrau des Kia-
gers im Rahmen der Berlcksichtigung eines hypothetischen Alhi-Anspruchs ein erhéhter
Leistungssatz angerechnet worden sei. Ein monatlicher Betrag von 300 DM firr die
Betreuung des Kindes kdnne auch nicht zu den notwendigen Aufwendungen fir den Er-
werb, zur Sicherung und Erhaltung des Einkommens gerechnet werden, die vom Ein-
kommen abzusetzen seien. Diese Aufwendungen seien nach dem Steuerrecht nicht als

Werbungskosten abzusetzen.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision rligt der Klager eine Verletzung des § 1606 BGB
und des Gleichheitssatzes gemaR Art 3 Grundgesetz (GG). Das zu bericksichtigende
Einkommen sei wegen des Betreuungsunterhalts mindestens um einen Betrag in Hohe
des Barunterhalts von 380 DM zu mindern. Die Argumentation des LSG, dass das tat-
sachlich verfligbare Einkommen der Ehefrau des Klagers in Bezug auf den Kindesunter-
halt unangetastet bleibe, sei falsch. Auch der Betreuungsunterhalt misse in irgendeiner
Weise verdient, also in Geld erwirtschaftet werden. Die Argumentation des LSG greife nur
in Fallen, in denen die Kindesmutter keiner Erwerbstatigkeit nachgehe. Auch der Ein-
wand, der Betreuungsunterhalt kobnne nicht monetarisiert werden, sei nicht haltbar. Die
Ehefrau des Klagers sei in zweierlei Hinsicht benachteiligt und der Gleichheitssatz ver-
letzt. Wirde die Ehefrau des Klagers nicht oder nur in Teilzeit arbeiten, so wiirde das ge-
ringere Einkommen zu einer hdheren Alhi fihren. Die Kindesmutter sei aber auch gegen-
Uber dem Barunterhaltsverpflichteten benachteiligt, weil diesem bei der Berechnung der

geleistete oder zu leistende Unterhalt einkommensmindernd angerechnet werde.

Der Klager beantragt (sinngemaf),
das Urteil des Landessozialgerichts fiir das Land Brandenburg vom 20. September
2002 aufzuheben und die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialge-

richts Neuruppin vom 13. Juli 2000 zurtickzuweisen.
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Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil.

Die Revision des Klagers ist iS der Zurtckverweisung der Sache an das LSG begriindet.
Die vom LSG getroffenen Feststellungen reichen fiir eine abschlieBende Entscheidung

nicht aus.

1. Die in § 190 Abs 1 SGB Il aufgezéhlten Voraussetzungen des Anspruchs auf Alhi er-
fullt der Klager nach den vom LSG getroffenen Feststellungen. Nach diesen Feststellun-
gen steht dem Klager Alhi ab 28. Juni 1998 nach einem Bemessungsentgelt von 870 DM
wochentlich, der Leistungsgruppe A und dem erhohten Leistungssatz von 57 % zu. Hier-
aus errechnet sich unabhangig von der Frage, in welchem Umfang der Klager wegen des
zu berlicksichtigenden Einkommens der Ehefrau nicht bedirftig ist, eine wdchentliche
Leistungshéhe von 297,36 DM (§§ 195, 198, 136, 137, 139 SGB IlI; Anlage 3 zur SGB IlI -
Leistungsentgeltverordnung vom 22. Dezember 1997, BGBI |, 3349).

2. Den Betrag, um den diese Alhi wegen fehlender Bedirftigkeit (§ 193 SGB lll) des Kia-
gers zu mindern ist, hat das LSG zutreffend festgestellt, ldsst man den wegen des
Betreuungsunterhalts bei der Ehefrau einkommensmindernd geltend gemachten Geldbe-
trag und die geltend gemachten Aufwendungen fir die Betreuung des Kindes aulRer Be-
tracht. Die Bedurftigkeit entfallt im vorliegenden Fall allein, soweit nach § 194 Abs 1
Satz 1 Nr 2 SGB Il Einkommen der Ehefrau zu bericksichtigen ist. Dessen Hohe hat das
LSG auf Grund der von ihm getroffenen Feststellungen unter Beachtung von § 194 Abs 1
Séatze 2 und 3 und Abs 2 SGB Il im Ubrigen zutreffend festgesetzt. Das zu beriicksichti-
gende Einkommen betrug danach fiir die Zeit vom 28. Juni bis 30. Juni 1998 wdchentlich
73,27 DM und in der Zeit vom 1. Juli 1998 bis 23. August 1998 zwischen wdchentlich
120,29 DM und 86,24 DM. Da die Beklagte durchgehend von einem zu bertcksichtigen-
den Einkommen von 83,93 DM ausgegangen war, ergab sich fir die Zeit vom 28. Juni bis
30. Juni 1998 der vom LSG ausgeurteilte Zahlbetrag der Alhi. Fir die Zeit danach ver-
bleibt es auf der Grundlage dieser Berechnung bei der den Klager beginstigenden Alhi-

Festsetzung der Beklagten.

3. Der Senat kann nicht abschlieRend entscheiden, in welchem Umfang das zu bertick-
sichtigende Einkommen der Ehefrau durch Aufwendungen fir die Betreuung ihres Kindes

zu mindern ist.
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3.1 Ohne Erfolg macht die Revision allerdings insoweit geltend, das zu bericksichtigende
Einkommen des Ehegatten sei schon im Hinblick auf den von der Ehefrau gegeniber
ihrem leiblichen Kind geleisteten Betreuungsunterhalt (§ 1606 Abs 3 Satz 2 BGB) zu min-
dern. Als zu bericksichtigendes Einkommen gilt nach § 194 Abs 1 Nr 2 SGB Il Einkom-
men des vom Arbeitslosen nicht dauernd getrennt lebenden Ehegatten, soweit es den
Freibetrag Ubersteigt. Freibetrag ist nach dieser Vorschrift ein Betrag in Hohe der Alhi, die
dem Einkommen des vom Arbeitslosen nicht dauernd getrennt lebenden Ehegatten ent-
spricht. Ein "Mindestfreibetrag" ist in Hohe des Betrages in Ansatz zu bringen, bis zu dem
auf Erwerbsbeziige eines Alleinstehenden Einkommensteuer nicht festzusetzen waére
(§ 32a Abs 1 Satz 2 Nr 1 Einkommensteuergesetz <EStG>). Schliellich erhéht sich der
Freibetrag um Unterhaltsleistungen, die der Ehegatte Dritten auf Grund einer rechtlichen
Pflicht zu erbringen hat (§ 194 Abs 1 Satz 3 SGB III).

Dem LSG ist darin zuzustimmen, dass es sich bei dem von der Ehefrau des Klagers ge-
leisteten "Betreuungsunterhalt" nicht um eine Unterhaltsleistung iS des § 194 Abs 1
Satz 3 SGB Il handelt, die zur Erhéhung des Selbstbehaltes fiihrt. Mit der Formulierung
"Unterhaltsleistung" deutet bereits der Wortlaut der Vorschrift darauf hin, dass lediglich
der "Barunterhalt" zur Erhéhung des Freibetrags zuzulassen ist. Diese Sichtweise ent-
spricht der Bedurftigkeitsprifung bei der Anrechnung von Einkommen des Ehegatten, weil
jeweils auf die tatsachlichen Verhaltnisse im konkreten Zahlungszeitraum abzustellen ist.
Entscheidend ist jeweils, ob der Lebensunterhalt wahrend des Zeitraums gesichert ist, fur
den Alhi beansprucht wird (BSGE 84, 48, 50 = SozR 3-4220 § 6 Nr 7; BSG SozR 3-4100
§ 138 Nr 17). Kommt es nach der Struktur der Bedurftigkeitsprifung auf die tatsachlich zu
ermitteinden Einkommensverhaltnisse an, so koénnen fiktive Ausgaben nicht in Ansatz

gebracht werden, es sei denn, das Gesetz sieht dies ausdrtcklich vor.

Auch wenn § 1606 Abs 3 Satz 2 BGB ausspricht, dass derjenige Elternteil, der ein min-
derjahriges unverheiratetes Kind betreut, seiner Verpflichtung, zum Unterhalt beizutragen,
in der Regel durch die Pflege und Erziehung des Kindes entspricht, fuhrt dies nicht zu
einer anderen Beurteilung. Zwar wird damit zum Ausdruck gebracht, dass die Kindes-
betreuung dem Barunterhalt regelmaRig gleichwertig ist. Dies &ndert jedoch nichts daran,
dass das gesetzliche Merkmal "Pflege und Erziehung" sich auf grundsatzlich personlich
zu erbringende Dienstleistungen erstreckt (vgl zum Begriff der Betreuung Luthin in
Minchner Kommentar BGB, 4. Aufl 2002, § 1606 RdNr 19; Holzhauer in Erman, BGB,
10. Aufl 2002, § 1606 RdNr 6). Damit flhrt der Betreuungsunterhalt zwar zu einer fakti-
schen Belastung des Unterhaltsverpflichteten, kann jedoch dem Barunterhalt in Bezug auf

die Bedurftigkeitsprifung nicht gleichgesetzt werden.

Aus den vorstehenden Erwagungen folgt, dass die vom Klager geltend gemachte Verlet-

zung des allgemeinen Gleichheitssatzes (Art 3 Abs 1 GG) nicht vorliegt. Wie bereits dar-
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gelegt, orientiert sich die Bedirftigkeitspriifung an den aktuellen Einkommens- und Ver-
mdgensverhaltnissen im Anrechnungszeitraum. Diese Gestaltung lasst eine Differenzie-
rung zwischen Barunterhaltspflichtigen und denjenigen, die den Unterhalt durch tatsachli-
che Betreuung erbringen, zu. Eine hiervon zu unterscheidende Frage ist es, ob auch die
der Ehefrau des Klagers infolge der Kinderbetreuung tatsachlich entstandenen Aufwen-
dungen unberlcksichtigt bleiben kénnen (s dazu unten unter 3.2). Keine Verletzung des
allgemeinen Gleichheitssatzes ergibt sich schlief3lich im Verhaltnis zu denjenigen Emp-
fangern von Alhi, deren Ehegatten nur teilzeitbeschaftigt oder nicht berufstatig sind. Denn
durch den Freibetrag in Hohe der hypothetischen Alhi nach § 194 Abs 1 Satz 2 SGB llI
und den zusétzlich nach § 194 Abs 2 Satz 2 Nr 4 SGB Il fur den erwerbstatigen Ehegat-
ten abzusetzenden Freibetrag wird gewahrleistet, dass sich die Berufstatigkeit durch
einen hoéheren Alhi-Zahlbetrag positiv auf das Familieneinkommen auswirkt. Damit liegt

die dem Klager behauptete Gleichbehandlung beider Gruppen nicht vor.

3.2 Hiervon zu unterscheiden ist die Frage, ob bestimmte Aufwendungen, die der Ehefrau
des Klagers im Zusammenhang mit ihrer Berufstatigkeit durch die Betreuung des Kindes
entstehen, als notwendige Aufwendungen fiir den Erwerb, zur Sicherung und Erhaltung
der Einnahmen vom Einkommen nach § 194 Abs 2 Nr 3 SGB Il abzusetzen sind. Diese
Umschreibung entspricht zwar - abgesehen von der Einschrankung des "Notwendigen" -
dem Begriff der Werbungskosten in § 9 Abs 1 EStG. Jedoch sind Sinn und Zweck der
Gewahrung von Alhi zu beachten und damit uU Modifikationen gegeniiber dem Steuer-
recht erforderlich (BSGE 45, 60, 62 = SozR 4100 § 138 Nr2; BSGE 63, 237, 239 =
SozR 4100 § 138 Nr 19; BSG SozR 4100 § 138 Nr 26; SozR 3-4100 § 138 Nr 13). Dies
gilt auch fur Aufwendungen im Hinblick auf die Unterbringung von Kindern, wenn sie zum
Erwerb der Einnahmen erforderlich sind.

Insoweit hat das LSG zwar darauf hingewiesen, dass nach der Rechtsprechung des Bun-
desfinanzhofes (BFH) Aufwendungen fir Kinderbetreuungskosten auf Grund der Berufs-
tatigkeit der Eltern keine Werbungskosten sind, selbst wenn sie die Berufstatigkeit erst
ermdglichen (BFHE 185, 8, 14 mwN). Diese Betrachtungsweise kann jedoch nicht auf die
Bedrftigkeitspriifung bei der Alhi GUbertragen werden, weil sie ausschlie3lich mit der Sys-
tematik des Steuerrechts begrindet worden ist. Der BFH hat der Systematik des EStG
entnommen, dass Aufwendungen fiir die Betreuung von Kindern nur unter den Voraus-
setzungen der §§ 10 und 33 ff EStG absetzbare Kosten der allgemeinen Lebensfiihrung
seien. Dies sollte ausdricklich auch dann gelten, wenn die Aufwendungen Voraussetzung
fur die Berufsausiibung eines Elternteils waren (BFHE 137, 304, 306; 185, 8, 14).

Die allein auf die Systematik des Steuerrechts abstellende Argumentation des BFH bean-
sprucht nur fir dieses Rechtsgebiet Geltung und erscheint auf die Feststellung des im
Rahmen der Bedurftigkeitsprifung zu bericksichtigenden Einkommens nicht Ubertragbar.

Denn fiir die Beurteilung der insoweit maRgebenden tatsachlichen Verhaltnisse macht es
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keinen Unterschied, ob die fir den Erwerb der Einnahmen notwendigen Aufwendungen
etwa infolge von Fahrten zur Arbeitsstatte oder einer notwendigen Kinderbetreuung not-
wendig werden. Entscheidend ist vielmehr, ob das Einkommen berufsbedingt gemindert
wird und deshalb fir den Lebensunterhalt nicht zur Verfligung steht. Der Rechtsprechung
des BFH sind deshalb keine durchgreifenden Argumente gegen eine Berlicksichtigung
von Aufwendungen der Kinderbetreuung zu entnehmen, soweit die Voraussetzungen des
§ 194 Abs 2 Satz2 Nr 3 SGB Il erfiillt sind. Ob diese Beurteilung auch noch fir Zeit-
rdume ab 1. Januar 2002 zutrifft, braucht nicht entschieden zu werden. Darauf hinzuwei-
sen ist aber, dass sich die steuerrechtliche Rechtslage insofern geandert hat, als § 32
Abs 6 EStG (idF des Gesetzes zur Familienforderung vom 22. Dezember 1999, BGBI |,
2552; geandert durch das Zweite Gesetz zur Familienférderung vom 16. August 2001,
BGBI I, 2074) einen einheitlichen Betreuungsfreibetrag vorsieht (vgl zu den damit zusam-
menhangenden verfassungsrechtlichen Fragen Glanegger in Schmidt, EStG, 22. Aufl
2003, § 32 RdNr 3).

SchlieBlich wird die Auffassung des Senats, das Einkommen des Ehegatten misse um
diesem infolge der Berufsausilibung tatsachlich entstandene Kinderbetreuungskosten be-
reinigt werden, durch die allgemeine Auffassung zur Auslegung der sozialhilferechtlichen
Parallelregelung bestatigt. Nach § 76 Abs 2 Nr 4 Bundessozialhilfegesetz (BSHG) sind
vom Einkommen die mit der Erzielung des Einkommens verbundenen notwendigen Aus-
gaben abzusetzen. Zu dieser Regelung ist nicht umstritten, dass Ausgaben fir die Kin-
derbetreuung wahrend der Auslbung einer Berufstatigkeit vom Einkommen abzusetzen
sind (VGH Baden-Wirttemberg FEVS 43, 261; Schellhorn, BSHG, 16. Aufl 2002, § 76
RdNr 40; Brahl in Lehr- und Praxiskommentar BSHG, § 76 RdNr 122; Mergler/Zink,
BSHG, § 76 RdNr 11), obwohl auch im Sozialhilferecht grundsatzlich vom Begriff der
Werbungskosten ausgegangen wird.

Ob die vom Klager geltend gemachten Betreuungskosten tatsachlich entstanden sind und

ob diese Kosten fiir die Austibung der Berufstatigkeit seiner Ehefrau erforderlich waren,
hat das LSG - von seinem Rechtsstandpunkt aus zutreffend - offen gelassen. Die tat-
sachlichen Feststellungen reichen deshalb fiir eine abschlieBende Entscheidung des
Bundessozialgerichts nicht aus. Das LSG wird insbesondere zu prufen haben, ob und in
welchem Umfang der Ehefrau durch die Ausiibung der Berufstatigkeit Kosten der Kinder-
betreuung im streitigen Zeitraum tatsachlich entstanden sind. Bei der Prifung der Vor-
aussetzungen des § 194 Abs 2 Satz 2 Nr 3 SGB Ill wird das LSG davon ausgehen kon-
nen, dass der Notwendigkeit der Aufwendungen das Lebensalter des damals zwdlf Jahre
alten Kindes nicht entgegensteht.

Das LSG wird auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens zu befinden haben.
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