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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkindet am

Im Namen des Volkes 16. Marz 2005

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B 11a/11 AL 41/03 R

Prozessbevollmachtigter: ,

gegen

Bundesagentur fur Arbeit,
Regensburger Stralle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 11a. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mundliche Verhandlung vom
16. Marz 2005 durch die Vizeprasidentin Dr. Wetzel-Steinwedel, die
Richter Dr. Voelzke und Dr. Leitherer sowie die ehrenamtlichen Richter

Meid und Zahringer
fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen-
Bremen vom 29. April 2003 aufgehoben. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung

und Entscheidung an das Landessozialgericht zurtickverwiesen.
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Grinde:

Die Klagerin wendet sich gegen die teilweise Aufhebung der Bewilligung von Arbeitslosengeld
(Alg) fur den Zeitraum 1. Januar 1999 bis 31. Mai 2000 sowie eine Erstattungsforderung in Héhe
von insgesamt 6.604,20 DM.

Die verheiratete Klagerin erzielte zuletzt ein monatliches Bruttoentgelt in Hohe von ca
3.900,00 DM. Ab 1. Oktober 1998 bezog sie Alg in Hohe von 326,06 DM wochentlich. Dem lag
ein Bemessungsentgelt von 920,00 DM wdchentlich, die Leistungsgruppe A entsprechend der
zu Beginn des Jahres 1998 eingetragenen Lohnsteuerklasse IV und der allgemeine Leistungs-
satz zu Grunde. Das Alg wurde ab 1. Januar 1999 auf 328,51 DM (Bescheid vom 15. Januar
1999), ab 1. September 1999 auf 331,24 DM (Bescheid vom 27. September 1999) und ab
1. Januar 2000 auf 339,50 DM (Bescheid vom 14. Januar 2000) wdchentlich erhdht. Nach
Erschopfung des Anspruchs auf Alg erhielt die Klagerin ab 30. Juli 2000 Arbeitslosenhilfe (Alhi).

Mit Wirkung ab 1. Januar 1999 wahlten die Eheleute die Steuerklasse lll (Ehemann) bzw V
(Kladgerin). Der Ehemann bezog im Januar 1999 ein Bruttoarbeitsentgelt in HOhe von
4.765,00 DM. Ab 2. Februar 1999 bezog er Alg in Hohe von 408,40 DM nach einem Bemes-
sungsentgelt von 930,00 DM, der Leistungsgruppe C (Lohnsteuerklasse Ill) und dem allgemei-

nen Leistungssatz.

Nachdem sie anlasslich der Alhi-Antragstellung vom Lohnsteuerklassenwechsel der Eheleute
erfahren hatte, hob die Beklagte nach Anhdrung der Klagerin die Bewilligung von Alg flr die Zeit
vom 1. Januar 1999 bis 31. Mai 2000 gemaR § 48 Abs 1 Satz 2 Nr 2 Sozialgesetzbuch - Zehntes
Buch - (SGB X) iVm § 60 Sozialgesetzbuch - Erstes Buch - (SGB 1) teilweise auf, weil die
Klagerin die Anderung der Lohnsteuerklasse von IV auf V nicht rechtzeitig mitgeteilt habe. Die
Beklagte verlangte die Erstattung des Uberzahlten Betrages in Hohe von 6.604,20 DM (Bescheid
vom 1. Dezember 2000; Widerspruchsbescheid vom 15. Mai 2001).

Das Sozialgericht hat die Klage durch Gerichtsbescheid vom 21. Februar 2002 abgewiesen. Das
Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung der Klagerin durch Urteil vom 29. April 2003
zurlickgewiesen. Das LSG hat zur Begrindung ausgeflihrt, der Wechsel von der Steuer-
klasse IV zur Steuerklasse V sei eine nach § 48 Abs 1 Satz 1 SGB X wesentliche und fir die
Klagerin nachteilige Anderung der Verhéltnisse. Da die bei der Klagerin neu eingetragene
Lohnsteuerklasse V einer Leistungsgruppe mit niedrigeren Leistungssatzen entsprochen habe,
ergebe sich die leistungsrechtliche Relevanz des Lohnsteuerklassenwechsels aus § 137 Abs 4
Satz 1 Nr 2 SGB lll, wonach die neu eingetragene Lohnsteuerklasse dann bertcksichtigt werde,
wenn sich danach ein geringeres Alg als nach der vorher eingetragenen Lohnsteuerklasse

ergebe. Den verfassungsrechtlichen Bedenken des 11. Senats des Bundessozialgerichts (BSG)
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im Urteil vom 29. August 2002 - B 11 AL 87/01 R - werde nicht gefolgt. Der Lohnsteuerklassen-
wechsel der Eheleute sei freiwillig. Auch der Umstand, dass der Arbeitslose durch die leistungs-
rechtliche Obliegenheit, die eingetragene Steuerklasse beizubehalten, davon abgehalten werde,
die nach Eintritt der Arbeitslosigkeit steuerrechtlich sinnvolle Steuerklassenwahl zu treffen, sei
verfassungsrechtlich unbedenklich. Die Klagerin habe ihre Pflicht zur Mitteilung des Lohnsteuer-
klassenwechsels grob fahrlassig verletzt. Es sei auch fiir Falle der vorliegenden Art am subjekti-
ven Fahrlassigkeitsbegriff festzuhalten. Der Schuldvorwurf der groben Fahrlassigkeit beziehe
sich ausschlieRlich auf das Unterlassen der Mitteilung der wesentlichen Anderung. Ob eine mit-
zuteilende Anderung leistungsrechtlich relevant sei, habe nicht der Arbeitslose, sondern das
Arbeitsamt zu beurteilen. Auch der Gesichtspunkt einer fehlenden Beratung sei nicht geeignet,
einen generellen Maf3stab zur Beurteilung der groben Fahrlassigkeit der Mitteilungspflichtverlet-
zung zu begriinden. In dem ausgehandigten Merkblatt sei die Verpflichtung zur Mitteilung eines
Steuerklassenwechsels ausdrucklich aufgefuhrt. Fur die Kldgerin habe es mehr als nahe gele-
gen, die eindeutigen Hinweise zur Kenntnis zu nehmen und nach ihnen zu handeln. Etwas ande-
res gelte auch nicht im Hinblick darauf, dass sie nach ihren eigenen Angaben Schwierigkeiten
mit der deutschen Sprache habe. Soweit sie die Informationen der Beklagten aus Griinden feh-
lender Sprachkenntnis nicht zur Kenntnis genommen habe, sei es leichtfertig gewesen, sich
hiertber nicht mit fremder Hilfe zu informieren. Die Erstattungsforderung sei auch der Hoéhe
nach rechtmafig. Ein Herstellungsanspruch bestehe nicht, weil hieriber die Mitteilung des
Lohnsteuerklassenwechsels nicht fingiert werden kdnne.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision riigt die Klagerin eine Verletzung des Art 14 Grundge-
setz (GG). Die Vorschrift des § 137 Abs 4 Satz 1 Nr 2 SGB Il sei verfassungswidrig. Es sei nicht
gerechtfertigt, die Leistung zu mindern, nur weil der betreffende Ehegatte von einer steuerrecht-
lich zuldssigen Gestaltung der Lohnsteuerklasse Gebrauch mache, wahrend der Grund fir die
Bemessung sich im Ubrigen nicht &ndere.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen-Bremen vom 29. April 2003,
den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Oldenburg vom 21. Februar 2002 und den
Bescheid der Beklagten vom 1. Dezember 2000 in der Gestalt des Widerspruchs-
bescheides vom 15. Mai 2001 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,

die Revision der Klagerin zurlickzuweisen.

Sie halt das Urteil des LSG im Ergebnis flur zutreffend.
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Die Revision der Klagerin ist iS der Zuriickverweisung begriindet (§ 170 Abs 2 Sozialgerichtsge-
setz). Auf Grund der tatsachlichen Feststellungen des LSG kann nicht abschlieRend entschie-
den werden, ob die Klagerin im Wege des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs so zu stellen
ist, als hatte sie auf der Lohnsteuerkarte des Jahres 1999 und des Jahres 2000 nicht die
Lohnsteuerklasse V eintragen lassen. In diesem Fall wéare die auf § 48 Abs 1 Satz 2 Nr 2 SGB X
gestitzte Teilauthebung der Bewilligung von Alg rechtswidrig, weil die Klagerin auch ab
1. Januar 1999 Alg nach der Leistungsgruppe A beanspruchen kénnte und keine wesentliche
Anderung der Verhéltnisse eingetreten ware. Das LSG hat zu Recht entschieden, dass die Vor-
aussetzungen des § 137 Abs 4 Satz 1 Nr 2 SGB Il erfilllt sind.

1. Die Beklagte stutzt ihre Teilaufhebung darauf, dass die Klagerin auf ihrer flr das Jahr 1999
ausgestellten Lohnsteuerkarte die Lohnsteuerklasse V hat eintragen lassen, wahrend bei der
Bewilligung von Alg ab 1. Oktober 1998 noch die im Jahre 1998 auf der Lohnsteuerkarte einge-
tragene Lohnsteuerklasse IV Berlicksichtigung gefunden hatte. Dies flhrt materiell-rechtlich
nach § 137 Abs 2 SGB Il in der bis zum 31. Dezember 2004 geltenden Fassung grundsatzlich
dazu, dass ab 1. Januar 1999 firr die Berechnung des Alg nicht mehr die Leistungsgruppe A
(Lohnsteuerklasse 1V), sondern die (unginstigere) Leistungsgruppe D (Lohnsteuerklasse V) zu
Grunde zu legen gewesen ware. Denn nach § 137 Abs 4 Satz 1 Nr 2 SGB Il werden bei einem
Lohnsteuerklassenwechsel von Ehegatten die neu eingetragenen Lohnsteuerklassen von dem
Tage an berlicksichtigt, an dem sie wirksam werden, wenn sich auf Grund der neu eingetrage-
nen Lohnsteuerklassen ein Alg ergibt, das geringer als das Alg ist, das sich ohne den Wechsel
der Lohnsteuerklassen ergabe. Diese Voraussetzungen liegen hier vor, denn es ergibt sich auf
Grund der neu eingetragenen Lohnsteuerklasse ein geringeres Alg der Klagerin. Wahrend der
Klagerin unter Berlcksichtigung der Lohnsteuerklasse IV ab 1. Januar 1999 das auch tatsach-
lich bezogene Alg in H6he von 328,51 DM zugestanden hatte, ergibt sich bei Zugrundelegung
der eingetragenen Lohnsteuerklasse V. nach der SGB lll-Leistungsentgeltverordnung vom
18. Dezember 1998 (BGBI | 3864) ein wdchentlicher Betrag in H6he von nur 241,15 DM.

Der Bericksichtigung des Wechsels steht auch nicht entgegen, dass der Steuerklassenwechsel
zum Jahreswechsel eingetreten ist, denn nach § 137 Abs 3 Satz 3, Abs 4 Satz 3 SGB Il finden
die einschlagigen Regelungen auch fur die Eintragungen anderer Lohnsteuerklassen auf einer
fir spatere Kalenderjahre ausgestellten Lohnsteuerkarte Anwendung (vgl BSG Urteil vom
14. Juli 2004 - B 11 AL 80/03 R -). Da die Arbeitslosigkeit des Ehemanns der Klagerin erst ab
1. Februar 1999 eingetreten war oder - anders ausgedruckt - am Tag des Wirksamwerdens des
Lohnsteuerklassenwechsels nicht beide Ehegatten im Leistungsbezug standen, finden die vom
Senat im Urteil vom 29. August 2002 - B 11 AL 99/01 R - (BSGE 90, 56 = SozR 3-4300 § 137
Nr 2) entwickelten Grundsatze, wonach ein Steuerklassenwechsel von Ehegatten bei beiden zu
berlicksichtigen ist, wenn der Gesamtbetrag der Leistungen niedriger ist, als das Alg, das sich

fur die Ehegatten ohne den Lohnsteuerklassenwechsel ergibt, hier keine Anwendung. Keine
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andere Beurteilung ergibt sich ferner daraus, dass der Ehemann der Klagerin ab 1. Februar
1999 Alg nach der Leistungsgruppe C (Lohnsteuerklasse IIl) bezogen hat. Dieser "Vorteil" der
Eheleute in Gestalt hdherer Leistungen (vgl dazu die Berechnungen im Schriftsatz der Beklagten
vom 15. November 2004) kann bei der Aufthebungsentscheidung keine Beriicksichtigung finden.
Vielmehr obliegt es der Beklagten, eine etwaige Uberzahlung an den Ehemann von diesem
unter Beachtung der Regelungen Uber die Bestandskraft von Verwaltungsakten zuriickzufor-
dern. Die Ausfliihrungen des Senats zur Erforderlichkeit einer "Gesamtbetrachtung" (BSGE 90,
56, 59 = SozR 3-4300 § 137 Nr 2) betreffen lediglich die Voraussetzungen des § 137 Abs 4
Satz 1 Nr 2 SGB Il

2. Das LSG hat jedoch nicht hinreichend beachtet, dass die Beklagte wegen der gegen § 137
Abs 4 Satz 1 SGB Il bestehenden verfassungsrechtlichen Bedenken und der unzureichenden
Normenklarheit des Regelungskonzepts dieser Vorschrift eine besondere Beratungspflicht trifft.
Verfassungsrechtliche Zweifel sind vom erkennenden Senat bereits im Urteil vom 29. August
2002 (B 11 AL 87/01 R - SozR 3-4300 § 137 Nr 3) geaufert worden. Insoweit hat sich der
7. Senat des BSG in der Entscheidung vom 1. April 2004 dem erkennenden Senat angeschlos-
sen und die Bedenken im Einzelnen dargelegt (BSGE 92, 267 = SozR 4-4300 § 137 Nr 1 jeweils
RdNr 5 ff mit Anm Becker, juris PR-SozR 30/2004 und Hase, AuB 2004, 251 f).

Ferner hat der 7. Senat in dieser Entscheidung ausgefiihrt, dass die Beklagte den verfassungs-
rechtlichen Bedenken dadurch begegnen kann, dass sie verheiratete Arbeitslose bereits bei der
Antragstellung bzw anlasslich einer konkreten Nachfrage deutlich und gesondert vom Merkblatt
auf die leistungsrechtlichen Gefahren eines Lohnsteuerklassenwechsels und die Notwendigkeit
einer Beratung hinweist. Die Verletzung dieser besonderen Hinweis- und Beratungspflichten
kann einen sozialrechtlichen Herstellungsanspruch auslésen (BSGE 92, 267 = SozR 4-4300
§ 137 Nr 1 jeweils RdNr 30 ff). Der Senat schlieBt sich dieser Auffassung an und verweist zur
Vermeidung von Wiederholungen hierauf. Aus der Entscheidung des Senats vom 14. Juli 2004
(B 11 AL 80/03 R - veroffentlicht in juris) folgt nichts Gegenteiliges. Denn anders als im hier zu

entscheidenden Fall scheiterte dort die Annahme eines Herstellungsanspruchs von vornherein

daran, dass kein vorheriger Lohnsteuerklassenwechsel vorgenommen worden war.

Dies bedeutet fir den vorliegenden Fall, dass die Gewahrung von Alg an die Klagerin nach
Lohnsteuerklasse IV keine von vornherein "gesetzwidrige Handlung" darstellen wirde, zumal
- wie die Beklagte im Schriftsatz vom 15. November 2004 selbst vorgetragen hat - unter Bertick-
sichtigung der Bemessungsentgelte beider Ehegatten die Steuerklassenkombination IV/IV die

zweckmahigste gewesen ware.

Den Feststellungen des LSG lasst sich nicht entnehmen, ob die Beklagte die in diesem Zusam-
menhang geforderte besondere Hinweis- und Beratungspflicht erfullt hat. Denn das LSG hat
darauf abgestellt, dass das der Klagerin ausgehandigte Merkblatt eine hinreichende Aufklarung

enthielt. Das Merkblatt war indes zur Klarung des Beratungsbedarfs nicht ausreichend, wie der
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7. Senat in seiner Entscheidung vom 1. April 2004 ausgefiihrt hat (BSGE 92, 267 = SozR
4-4300 § 137 Nr 1, jeweils RdNr 29). Ferner kann der Senat nicht abschlieRend entscheiden,
weil das LSG - von seinem Rechtsstandpunkt aus folgerichtig - keine Feststellung zur Kausalitat
der Pflichtverletzung fiir das Handeln der Klagerin und ihres Ehemannes getroffen hat. Nach
Zuruckverweisung ist deshalb zu priifen, ob die Klagerin den Wechsel in die Lohnsteuerklasse V
unterlassen hatte, wenn die Beklagte sie entsprechend den von der Rechtsprechung aufge-
stellten Anforderungen beraten hatte. Hierbei ist zu bedenken, dass bei einem gewillkirten
Steuerklassenwechsel beide Ehegatten zusammenwirken, sodass gegebenenfalls das Verhal-
ten des Ehemannes bei der Feststellung des hypothetischen Kausalverlaufs einbezogen werden

muss.

Sollte das LSG nach den erforderlichen Ermittlungen zu dem Ergebnis kommen, dass die Klage-
rin und ihr Ehemann auch bei einer Erflllung der besonderen Beratungspflicht durch die
Beklagte den Lohnsteuerklassenwechsel gleichwohl vorgenommen hatten, so kdme es fir die
Beurteilung der RechtmaRigkeit des streitigen Aufhebungs- und Erstattungsbescheides darauf
an, ob die Klagerin einer durch Rechtsvorschrift vorgeschriebenen Mitteilungspflicht vorsatzlich
oder grob fahrlassig nicht nachgekommen ist. Hierbei ist, wovon das LSG zu Recht ausgegan-
gen ist, auf die personliche Urteils- und Kritikfahigkeit, das Einsichtsvermogen und Verhalten
des Betroffenen sowie die besonderen Umstédnde des Falls abzustellen (BSGE 77, 295, 300
= SozR 3-1300 § 45 Nr 27; BSG SozR 3-1300 § 45 Nr 26; BSG SozR 3-1300 § 45 Nr 42). Die
Auffassung, es komme in den Fallen eines Lohnsteuerklassenwechsels ein genereller Sorgfal-
tigkeitsmaRstab zur Anwendung (BSG SozR 3-4300 § 137 Nr 3), gibt der Senat ausdrticklich
auf, denn den in dieser Entscheidung geaulierten verfassungsrechtlichen Bedenken wird durch
die Annahme einer besonderen Beratungspflicht hinreichend Rechnung getragen. Zur Klarstel-
lung wird aulRerdem darauf hingewiesen, dass die besondere Beratungspflicht der Beklagten
durch eine Verletzung der Mitteilungspflicht seitens der Klagerin nicht gewissermalfien "aufgeho-
ben" wird. Denn die Beratungspflicht setzt entsprechend ihrer Warnfunktion zeitlich vor einem

Lohnsteuerklassenwechsel ein und soll gerade auf dessen leistungsrechtliche Gefahren hinwei-

sen.

Das LSG wird abschlie3end Uber die Kosten des Rechtsstreits zu befinden haben.
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