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D e Aufwandsent schadi gung ei nes Ehrenbeanten gilt als
Arbeitsentgelt - BSG Uteil vom23.07.1998 - B 11 AL 3/98 R

D e Aufwandsent schadi gung ei nes Ehrenbeanten gilt als

Arbeitsentgelt (8 14 Abs. 1 SGB IV);

hier: BSG Uteil vom 23.07.1998 - B 11 AL 3/98 R -
(Zur tckverwei sung an das LSQ

Das BSG hat mit Urteil vom 23.07.1998 - B 11 AL 3/98 R - fol gendes
ent schi eden:

Lei t sat z:

Zur Qualifizierung einer Betatigung als konmunal er Ehrenbeanter
(Ortsvorsteher) als Beschaftigung und ei ner Aufwandsent schadi gung
als Arbeitsentgelt (Fortfidhrung von BSG vom 22.02. 1996

- 12 RK 6/95 = BSGE 78, 34 = SozR 3-2940 8§ 2 Nr 5

= HVBG | NFO 1996, 2516-2519).

Der Rechtsstreit betrifft einen Anspruch auf hohere

Anschl u3- Arbei tsl osenhilfe (A hi); die Kl agerin macht geltend, die
bekl agt e Bundesanstalt fir Arbeit (BA) habe

Auf wandsent schadi gungen aus ehrenantlicher Beté&tigung im

konmunal en Berei ch zu Unrecht auf die Lei stung angerechnet.

Di e 1936 geborene Kl dgerin war wahrend des Bezugs von Al hi vom

24. Dezenber 1993 bis zum 31. Januar 1996 Stadtratsmitglied in

Bad K. und als Otsvorsteherin des Stadtteils P. Ehrenbeante. Ilhre
der Steuerpflicht unterliegende Aufwandsent schadi gung betrug

Ende 1993 554,57 DM nonatlich, ab Juli 1994 914,67 DM und ab

1. April 1995 790,00 DM AuBerdemerhielt sie jahrliche

Auf wandsent schadi gungen von 600,00 DM fir ein Dienstzinmer und von
252,00 DM fur ihren Tel efonanschl uR. Auf die vom 24. Dezenber 1993
bis zum Begi nn der Altersrente ab 1. Februar 1996 bewilligte Al hi
rechnete die BA fir die Zeit vom 24. bis 31. Dezenmber 1993 aus der
steuerpflichtigen Aufwandsent schadi gung 128, 00 DM ab

1. Januar 1994 107,57 DM ab 2. Januar 1995 162,95 DM und ab

1. April 1995 141,84 DM wbchentlich als Ei nkonmen an. W der spruch,
Kl age und Berufung, mit denen die Klagerin geltend gemacht hat,
auch der der Steuerpflicht unterliegende Teil der

Auf wandsent schadi gung sei nicht als Ei nkonmren auf die Al hi

anzur echnen, blieben erfol gl os.

Das Landessozi al gericht (LSG hat ausgefihrt, die Kl agerin habe
far die Zeit vom 24. Dezenmber 1993 bis zum 31. Januar 1996 die

Vor ausset zungen fur ei nen Anspruch auf Al hi dem Grunde nach
erfallt. Sie sei insbesondere arbeitslos und fir die
Arbeitsvermttlung verflgbar gewesen. Ratsmitglieder seien nicht
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abhangi g beschaftigt, vielnehr an Wi sungen oder Auftrage nicht
gebunden; sie Ubten ihr Ant nach freier Gew ssensiberzeugung aus.
Auch als ehrenantliche Ortsvorsteherin sei die Klagerin nicht

i S des 8§ 101 Arbeitsforderungsgesetz (AFG beschaftigt gewesen.
Ei n Beschaftigungsverhdltnis, das geeignet sei, Arbeitslosigkeit
auszuschl i eBen, misse den "Charakter eines wirtschaftlichen

Aust auschver hal t ni sses" aufwei sen. Das Ehrenant einer
Ortsvorsteherin werde "nicht typischerwei se gegen Entgelt”
verrichtet, so dall "nicht von einer Frendl ei stung von
wirtschaftlichem Wert gesprochen werden" kdnne. Die Arbeit der

Kl 4gerin habe "vorrangi g anderen als Erwerbszwecken" gedient.

Ot svorst eher ndhmen Auf gaben des Ortsteils wahr. lhre
Haupt f unkti on bestehe darin, die Belange des Otsteils in der
Genei nde zu wahren. Da die Betatigung als Ortsvorsteherin und
Stadtratsmtglied keine entgeltliche Beschéaftigung darstelle,
komme ei ne Anrechnung als Arbeitsentgelt nicht in Betracht. Im
Rahrmen der besonderen Bedirftigkeitsprifung schlieRe das Gesetz
di e Bericksichtigung des steuerfreien Teils der

Auf wandsent schadi gung ausdr tckl i ch aus. Imdbrigen sei die

Auf wandsent schadi gung fir ehrenantliche Betati gung i m konmunal en
Bereich nur insoweit zweckgebunden als sie dazu bestinmmt sei
besti mt en Aufwand des Enpféngers auszugl ei chen. Gegentber der
pauschal i erenden Festl| egung steuerfreier Betrage stehe es

Enpf angern frei, den Nachwei s hoheren Aufwands fiur die
ehrenant|iche Betéatigung zu fidhren. Einen sol chen Nachwei s habe
die Kl agerin nicht gefiuhrt. Den der Steuerpflicht unterliegenden
Teil der Aufwandsent schadi gung habe die BA zutreffend auf die Al hi
angerechnet. Auch die ubrigen Berechnungsfaktoren fir die
Benmessung der Al hi habe die BA zutreffend festgestellt.

Mt der vom LSG zugel assenen Revi sion rigt die Kl agerin die

Verl etzung des § 138 Abs 3 Nr 3 AFG Sie neint, die

Auf wandsent schadi gung sei kein Ei nkomren i S di eser Vorschrift,
denn sie diene dazu, die mt unentgeltlichen Dienstleistungen fair
di e Genei nschaft verbundenen finanziell en Ei nbullen sow e

"di e ideellen, personlichen und zeitlichen Beschwerni sse", die
Ehr enbeant e wahrend i hrer Freizeit auf sich nadhmen, zu ersetzen
Zw schen steuerfreien und steuerpflichtigen

Auf wandsent schadi gungen sei insoweit nicht zu unterscheiden. Der
Wrtlaut des § 138 Abs 3 Nr 3 AFG sei "offen”, indem er
zweckgebundene Lei stungen vom Ei nkonmen ausnehne und dabei nicht
steuerfrei e Auf wandsent schadi gungen ("i nsbesondere") nur

bei spi el haft erwdhne. Auch der der Steuerpflicht unterliegende
Teil der Aufwandsentschédi gung sei zweckgebunden. Es kdnne ni cht
Si nn der Aufwandsent schadi gung fir ehrenantliche Betéatigung im
Kommunal berei ch sein, indirekt zu finanziell en Ei nbuRen fuir
Arbeitsl ose zu fihren

D e Kl &gerin beantragt,
das Uteil des Landessozial gerichts Rheinland-Pfalz vom
25. Novenber 1997 und das Urteil des Sozial gerichts Miinz vom
23. Mai 1996 auf zuheben sow e di e Beschei de vom
24. und 27. Januar 1994 in der Fassung des
W der spruchsbeschei ds vom 15. Juni 1994 sowi e di e Beschei de vom
18. Januar, 12. Februar und 18. April 1995 und vom
17. Januar 1996 zu andern; 2. die Beklagte zu verurteilen, die
Al hi fur die Zeit vom 24. Dezenber 1993 bis 31. Januar 1996
ohne Anrechnung der Aufwandsentschadi gung zu zahl en

Di e Bekl agte beantragt,
di e Revi sion zurickzuwei sen



Sie halt das angefochtene Urteil fir zutreffend.

Ent schei dungsgr tinde
Die Revision ist im Sinne der Aufhebung und Zurickverwei sung
begrindet. Die Entscheidung des LSG verletzt § 138 Abs 1 Nr 1 AFG
Fur ei ne abschli elRende Entschei dung des Senats reichen die
tat sachl i chen Feststell ungen des LSG nicht aus.

Das LSG hat den die Steuerpflicht begrindenden Teil der

Auf wandsent schadi gung der Kl agerin als Ei nkormen auf die Al hi
angerechnet. Dies ist insoweit nicht zu beanstanden, als unter

Ei nkormen i S der Vorschriften Uber die Alhi alle Ei nnahnen in Geld
oder Cel deswert zu verstehen sind (8 138 Abs 2 Satz 1 AFG.
Allerdings ninmmt § 138 Abs 3 AFG i m Wege der Fiktion bestimte

Lei stungen vom Ei nkormen aus. Die Privil egi erung besti mt er

Lei stungen erfaldt nach § 138 Abs 3 Nr 3 AFG auch zweckgebundene
Lei stungen, insbesondere nicht steuerpflichtige

Auf wandsent schadi gungen. Der Revision ist zwar zuzugeben, dal der
Privil egi erungst at bestand des § 138 Abs 3 Nr 3 AFG "offen"
formuliert ist, so dalR Auf wandsent schadi gungen bei fornal er
Betrachtung generell als zweckgebundene Lei stungen ohne Ricksi cht
auf die Steuerpflicht nicht als Ei nkomren zu behandel n sein
konnten. Ein sol ches Verstandnis der Vorschrift ware aber nicht
sachgerecht. Die teil weise Besteuerung von Aufwandsent schadi gungen
hat nadm ich i hren Gund darin, dall sie Verdi enstausfall enthalten
kénnen oder aber eine Entschadi gung fir ei nen Arbeitsaufwand
darstellen. Mt der Bezugnahme auf das Steuerrecht geht das Cesetz
davon aus, eine der Steuerpflicht unterliegende

Auf wandsent schadi gung di ene dem al | genei nen Lebensunterhalt des
Enpf angers, so dall ei ne anderweitige Zweckbi ndung durch ihre

Ver wendung zum Lebensunterhalt des Arbeitslosen nicht vereitelt
werde (vgl dazu: Gagel/Ebsen, AFG 8§ 138 RdANrn 86 ff -

Stand Januar 1998).

D e Berucksichtigung von Ei nkonmen i m Rahnen der speziellen
Bedurftigkeitspriufung nach 8 138 AFG kommt aber - wi e das LSG auch
ni cht verkannt hat - nur in Betracht, soweit das Ei nkomen ni cht
als Arbeitsentgelt nach § 115 AFG anzurechnen ist. Ubt der
Arbeitsl ose wahrend einer Zeit, in der ihmeine Leistung wegen
Arbeitslosigkeit zusteht, eine kurzzeitige Beschaftigung aus, so
m ndert sich die Leistung umdie Halfte des Nettoarbeitsentgelts
aus di eser Beschaftigung, soweit es 30 DM Ubersteigt. Vol
berticksichtigt wird das Nettoarbeitsentgelt, wenn es zusanmen mit
der verbl ei benden Lei stung 80 vH des Benessungsentgelts lbersteigt
(8 115 Abs 1 Satz 1 und 2 AFG. Das LSG hat die Betatigung der
Kldgerin als Stadtratsmtglied und Otsvorsteherin nicht als
entgeltliche Beschaftigung i S des 8 115 Abs 1 AFG angesehen, weil
sie nicht imRahnmen eines "wirtschaftlichen

Aust auschver hal t ni sses”™ verrichtet worden seien, sondern
"vorrangi g anderen als Erwerbszwecken" gedi ent hatten. D ese
Erwagungen halten rechtlicher Uberprifung nur teilweise stand:

Dem LSG i st i mErgebnis nur hinsichtlich der Betatigung als
Stadtratsmitglied beizutreten. Aus der

konmrunal ver f assungsrechtlichen Stellung von Stadtratsmtgliedern
(hier: 8 30 Abs 1 Rheinl and- Pfal zi sche Genei ndeordnung) ergi bt
sich, dal Ratsmitglieder "unentgeltlich nach freier, nur durch die
Ricksi cht auf das Genei nwohl bestinmter Gew ssensiberzeugung”
tatig werden. Sie stehen danmit - w e das Bundessozi al gericht (BSG
bereits fir die Verhaltnisse in Bayern des Naheren ausgefihrt hat
(BSGE 53, 242, 245 = SozR 2200 § 1248 Nr 36 mM\) - nicht in einem
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sozi al rechtlichen Beschaftigungsverhadltnis. Dieses ist durch
personl i che Abhangi gkeit vom Arbeitgeber hinsichtlich Zeit, Dauer
Ot und Art der Beschaftigung gekennzei chnet, die - nanentlich bei
hochqual i fizierten Mtarbeitern - "zur funktionsgerechten

di enenden Teil nahme am Arbei tsprozel? verfeinert" sein kann

(BSGE 53, 242, 245 = SozR 2200 § 1248 Nr 36 mmN). Di esen Merknal en
entspricht gerade die weisungsfreie und allein dem Genei nwohl
verpflichtete Betatigung eines Stadtratsmtglieds nicht. Da die
Handl ungen und Ent schei dungen von Stadtratsmitgliedern nicht auf

i ndi vi duel l es | nteresse, sondern ausdricklich auf das Genei nwohl
ausgerichtet sind, handelt es sich auch nicht um ei ne sel bstandi ge
Tatigkeit, die imRahmen des § 115 AFG ei ner Beschaftigung

gl eichgestellt ware (8§ 115 Abs 3 AFG. Durch die Rechtsprechung
des BSG i st geklart, daB eine Betatigung in konmunal rechtlichen
Vertretungskorperschaften "sozialrechtlich irrelevant” i st

(BSCGE 53, 242, 245 f = SozR 2200 § 1248 Nr 36).

Dur chgrei fenden rechtlichen Bedenken unterliegt das Uteil des LSG
jedoch insoweit, als es der Betatigung der Kl agerin als
Otsvorsteherin und Ehrenbeantin die Merkmal e ei nes

sozi al rechtli chen Beschafti gungsverhal tni sses all genein abspricht,
weil sie "vorrangi g anderen als Erwerbszwecken” diene. Zwar hat
das BSG in bestimten Zusammenhangen ausgesprochen, ein
offentlich-rechtliches Sonderrechtsverhaltnis kénne durch seine
speziell e Zielsetzung und Ausrichtung derart gekennzei chnet sein,
dalR di esem das sozial rechtliche Beschafti gungsverhal tnisse

kennzei chnende wirtschaftliche Austauschverhaltnis nicht nehr

ei gen sei (BSG SozR 4100 &8 101 Nr 7; BSCE 81, 162, 166

= SozR 3-4100 & 168 Nr 21). Dieser Gesichtspunkt darf aber nicht
dahin veral |l geneinert werden, dall dem Genei nwohl verpflichtete

Bet 4t i gungen unabh&ngi g von i hrer rechtlichen und tatséchlichen
Ausgestal tung nicht die Merknal e ei nes Beschafti gungsver hél t ni sses
auf wei sen und di e entsprechenden sozialrechtlichen Rechtsfol gen
ausl 6sen koénnten. Es entspricht standi ger Rechtsprechung des BSG
dalR ein Beantenverhdltnis als o6ffentlich-rechtliches D enst- und
Treueverhaltnis zugleich die eingangs erérterten Merkmal e ei nes
sozi alrechtlichen Beschaftigungsverhdaltni sses aufweist. Dies gilt
far Berufs- und Ehrenbeante gl ei chermaRen (BSGE 78, 34, 35

= SozR 3-2940 8§ 2 N\r 5 mWN). Die Vorschriften uber die

Versi cherungsfrei heit fur Berufsbeante bestatigen dies; sie waren
ent behrlich, wenn nicht ein die Versicherungspflicht grundséatzlich
begr iindendes Beschéafti gungsverhal tni s best ande.

Auch zu der Frage, inwi eweit Ehrenbeante mt der ihnen zustehenden
Auf wandsent schadi gung Arbeitsentgelt erhalten, hat das BSG

wi ederholt Stellung genonmen. Der fir das Beitragsrecht zustéandige
12. Senat des BSG hat in stéandi ger Rechtsprechung entschi eden
Ehrenbeante erhielten Entgelt, wenn sie uber

Repr dsent at i onsf unkti onen hi naus dem al | genei nen Erwer bsl eben
zugangl i che Verwal t ungsauf gaben wahr nehnen und hi erfdr ei ne den
tat sachli chen Aufwand Uberstei gende pauschal e

Auf wandsent schadi gung erhalten (BSGE 78, 34, 36 = SozR 3-2940

§ 2 N\r 5 miN). Allerdings hat die Rechtsprechung bisher keinen

Anl al} gehabt, die Merkmal e von Repré&sentati onsfunktionen im

Unt erschi ed zu Verwal t ungsauf gaben naher zu erl autern (zu di esem
vi el schichtigen und schwer zu fassenden Begriff statt vieler:

Lei bhol z, "Reprasentation” in: Evangelisches Staat sl exikon,

3. Aufl, 1987). Die Unterscheidung geht auf ein Uteil des

3. Senats vom 21. Januar 1969 (Breithaupt 1969, 823) zurick, das
al s Beispiel fiur Reprasentationsfunktionen die Rechtsstellung des
Burgernei sters als Ratsvorsitzenden nach der britischen

Rat sver fassung genannt hat. Dies deutet darauf hin, unter

Repr asent ati onsf unkti onen nur sol che Aufgaben zu verstehen, die
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der Birgerneister in seiner Rolle als Vorsitzender und Mtglied
des Rats wahrzunehnmen hat. Auch nach der britischen Ratsverfassung
war er im Ubrigen mt Verwaltungsaufgaben betraut, weil

Er kl &rungen, durch wel che di e Genei nde verpflichtet werden soll

nur in schriftlicher Form genmei nsam vom Rat svorsitzenden und

Genei ndedi r ekt or abgegeben wi rksam waren (§ 63 Abs 2

Ni eder sdchsi sche Genei ndeordnung in der bis 1996 geltenden
Fassung). Eine dem Mtglied einer komrunal en
Vertretungskorperschaft vergl ei chbare Rechtsstellung hatte die

Kl dgerin als Otsvorsteherin nach 8 76 Abs 1 Rhei nl and- Pf al zi sche
Genei ndeordnung ni cht. Otsvorsteher sind nach di eser Vorschrift

ni cht notwendig Ratsmitglieder. Vielnehr werden sie "vom
Ortsbeirat aus den wahl berechti gten Burgern des Otsbezirks
gewahlt". Die Bel ange des Ortsbezirks haben sie auch nur intern
"gegeniiber den Organen der Geneinde" zu vertreten. Uberdi es koénnen
der Birgernei ster und di e zust andi gen Bei geordnet en dem

O tsvorsteher in Einzelfallen bestimte Auftrége erteilen. Das
dirfte dafidr sprechen, die Betétigung einer Otsvorsteherin als
Verwal tungst ati gkeit zu qualifizieren. Fir di e Anwendung des

§ 115 Abs 1 AFG bedeutet dies, dalR die der Kl agerin als
Ortsvorsteherin gezahl te Aufwandsent schadi gung nur insoweit kein
Entgelt darstellt, als sie dazu dient, durch das Ehrenant bedi ngte
tat sachl i che Auf wendungen auszugl ei chen. Sofern die Kl agerin nicht
hoheren Aufwand fur ihr Ehrenanmt nachweist, wird die

Auf wandsent schadi gung danach al s Arbeitsentgelt anzusehen sein,
soweit sie die Steuerpflicht begrindet (BSG Breithaupt 1969, 823,
824; BSCE 78, 34, 39 = SozR 3-2940 8§ 2 Nr 5 mmN).

Der Qualifikation des steuerpflichtigen Teils der

Auf wandsent schadi gung al s Arbeitsentgelt steht das Verbot der

Di enstvergitung und Versorgung von Ehrenbeanten (8§ 115 Abs 2
Beant enr echt sr ahnmengeset z) nicht entgegen. I m Hinblick auf dieses
Ver bot hat das Bundesverwal t ungsgeri cht (BVerwg entschi eden, die
an Ehrenbeante gezahlte Aufwandsent schadi gung sei kei n Ei nkomren
i S der Ruhensregel ung von Versorgungsbezigen (BVerwGE 95, 208,
211). Die Unzul dssigkeit der Alinmentation und Versorgung von

Ehr enbeant en (BSCGE 66, 150, 155 = SozR 3-2200 § 1248 Nr 1;
BVerwGE 95, 208, 211) |aRt ei nen zw ngenden Schl ul3 auf den

mangel nden Ent gel t char akt er sol cher Aufwandsent schadi gungen ni cht
zu. Fur das Sozialrecht enthalt 8§ 14 Abs 1 Sozi al geset zbuch -
Genei nsane Vorschriften fur die Sozial versicherung (SGB |IV) eine
ei genst andi ge Regelung, die als Arbeitsentgelt alle |aufenden oder
ei nmal i gen Ei nnahnmen aus ei ner Beschaftigung, gleichgultig, ob ein
Recht sanspruch auf di e Ei nnahnen besteht, unter wel cher

Bezei chnung oder in wel cher Form sie geleistet werden oder ob sie
unm ttel bar aus der Beschaftigung oder im Zusanmenhang mt ihr
erzielt werden, erfal3t. Diese - unmttel bar nur fiur die

Sozi al versi cherung gel tende - Vorschrift hat das BSG lUber die auf
di e Beitragspflicht beschrankte Verwei sungsvorschrift des

§ 173a AFG hi naus auch auf das Leistungsrecht der

Arbei t sl osenversi cherung ent sprechend angewendet, soweit

ausdr tickl i che Regel ungen oder die Eigenart dieses Rechtsgebiets
dem ni cht ent gegenstehen (BSCGE 63, 149, 151 = SozR 4100

§ 112 Nr 38; BSG SozR 3-4100 & 112 Nr 28 mm\). Auch fir die Al hi
kann nichts anderes gelten. Abgesehen von der all geneinen

Verwei sung des § 134 Abs 4 Satz 1 AFG auf die Vorschriften fir das
Arbeitsl osengeld i st gerade der Bezugnahnme des § 138 Abs 1

Nr 1 AFG auf di e Anrechnungsregel ung des § 115 AFG zu ent nehnen,
dal i n di esem Zusanmenhang Besonderheiten der Al hi einer

ent sprechenden Anwendung fir das Arbeitsl osengeld geltender

Regel ungen ni cht ent gegenstehen. Soweit der 4. Senat des BSG es
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al s fernliegend angesehen hat, die Aufwandsentschéadi gung oder
einen Teil hiervon wie Arbeitsentgelt zu behandeln, hat er dies
nmt Besonderheiten des von i hm zu beurteil enden Sachverhalts und
des Zwecks der Hi nzuverdi enstgrenze fir Bezi eher des

Al t er sruhegel des begr indet (BSGE 66, 150, 154, 156 = SozR 3-2200
§ 1248 Nr 1). Der Senat ist danach nicht gehindert, der

Recht sprechung des BSG zum Beitrags- und Lei stungsrecht zu fol gen
di e Auf wandsent schadi gungen von Ehrenbeanten insoweit als
Arbeitsentgelt ansieht, als diese die Steuerpflicht begrinden
(vgl auch: BSCGE 78, 34, 38 = SozR 3-2940 § 2 Nr 5).

Das LSG hat - nach der von i hmvertretenen Rechtsansicht
folgerichtig - Feststellungen zur zeitlichen I nanspruchnahne der
Kl agerin durch das Ehrenamt und zu einer kurzzeitigen

Beschafti gung wahrend des Bemessungszeitraumnms, die zur Anwendung
des § 115 Abs 2 AFG fUhren kénnte, nicht getroffen. Angesichts der
vielfaltigen Aktivitaten der Kl agerin stellt sich unabhdngi g von

i hrer entgeltlichen Beschéaftigung die Frage, ob sie wahrend des
Lei stungszei trauns tatséachlichen oder rechtlichen Bi ndungen
unterlag, die ihre Verfigbarkeit fir die Arbeitsvermttlung

beei ntréachti gen oder ausschlielBen kdnnten. Auch reichen die

tat sachlichen Feststellungen des LSG nicht aus, umdie Ermttlung
des Zahl betrags der Al hi rechtlich zu Uberprifen. Da das BSG

revi sionsrechtlich gehindert ist, die entsprechenden tatséachlichen
Feststellungen zu treffen, ist das Urteil des LSG einschliellich
sei ner tatsachlichen Feststellungen aufzuheben und der
Rechtsstreit zur erneuten Verhandl ung und Entschei dung - auch Uber
di e Kosten des Revisionsverfahrens - an das LSG zurlckzuverwei sen.

Fundstel |l e:
juris-Recht sprechungsdat enbank



