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5. Oktober 1973 Urteil
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- Kldger und Revisionskléger,
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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der. 1. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
miindliche Verhandlung vom 3. Oktober 1973 durch ‘
den Prisidenten Prof. Dr. Wannagat , die
Richter Dr. S chubert und T
Schmidtha2s und die ehrenamtlichen
Richter MU 11l er und Irmgard Bl & t t e 1l
fiir Recht erkannt: k '

Die Revision des Kldgers gegen das Urteil des
Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg vom
7. Dezember 1971 wird zurilickgewiesen. ’

AuBergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens
sind nicht zu erstatten.
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Der Klager begehrt Witwerrente aus der Versicherung seiner

am 24. Mai 1997 gestorbenen Ehefrau nach § 43 Abs. 1 des
Angestelltenversicherungsgesetzes (AVG). Streitig ist, ob
" die Verstorbene den Unterhalt ihrer Familie iiberwiegend
bestritten hat.

Die Beklagte lehnte den Antrag des Kliadgers auf Gewdhrung
von Witwerrente mit Bescheid vom 22. September 1967 ab.
Das Sozialgericht (SG) Mannheim hat die gegen den Ee-
scheid erhobene Klage durch Urteil vom 22. Mai 196& abge-
‘wiesen. Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung

des Klsgers gegen dieses Urteil durch Urteil vom 7. Dezenber

1971 zurilickgewiesen; es hat die Revision nicht zuge-
lassen. Es ist zu dem Ergebnis gelangt, die Ehefrau habe
im Sinne des § 43 Abs. 1 AVG den Unterhalt ihrer Familie
nicht iberwiegend bestritten. Die Eheleute lebten

in kinderloser Ehe und waren beide berufstatig. Die
Ehefrau war bis zu ihrer Erkrankung Anfang April 1967
als kaufmdnnische Angestellte beschaftigt und bezog zu-
letzt fur Marz 1967 - nach Abzug der Steuern - ein Ge-
halt von 760,-- DM, wovon fir Sozialabgaben etwa

100,-~ DM einbehalten wurden. Der Kldger war als Bundes-
bahnsekretiar tdtig und erhielt ein Nettogehalt von
805,~— DM monatlich. Der Familienunterhalt wurde von den
Einkiinften beider Eheleute bestritten. Von ihren Einkiinf-
ten ersparten sie monatlich etwa 250,-- DM, die auf ein

Sparkonto des Kligers eingezahlt wurden. AuBerdem wendeten

sie fir einen auf den Namen des Kldgers lautenden Bau-
sparvertrag 100,-- DM auf. Fiir die Beurteilung, ob die

Versicherte ihre Familie {iberwiegend unterhalten hesbe - so

hat das LSG ausgefiihrt -, sei von dem Unterhaltshedarf

der Familie auszugehen, der grundsitzlich deren Gesamtein-

kommen abziiglich der unterhaltsfremden Aufwendunger und
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zuziglich des Wertes der Haushaltsfiilhrung gleichzusetzen
sei. Unterhaltsfremde Aufwendungen seien die Spare’'nlagen,
die Bausparprdmie sowie die Beitrdge zu den Sach- und
Haftpflichtversicherungen. MaBgebend sei die Zeit des
letzten wirtschaftlichen Dauerzustandes vor dem Tode v
der Versicherten vom 1. Mirz 1967 an. Von diesem Zeitpunkt
an habe der Klgger die letzte Gehaltserhohung erhalten. _
Da die Erkrankung der Versicherten nur kurze Zeit bestanden
habe, miisse die Zeit der zu ihrem Tode filhrenden Kran-heit
auller Betracht bleiben. Die sicher zu erwartenden Weihnacht:
gratifikationen in HShe der Vorjahresbetrige séien als Ein-
kiinfte anteilig anzurechnen, wihrend die im Mai 19gy Tur die
Versicherte nachgezahlte Jubilaumszulage von 1.200,-- DII _
als einmalige Zahlung unberiicksichtigt zu bleiben habe. Aus
diesen Erwdgungen ergebe sich ein Familienunterhalt von |
‘monatlich etwa 1.395,-- DM , der sich aus dem Nettoein-
kommen des Klidgers von 825,-- DM und dem der Versicherten
von 785,-- DM zuziiglich des VWertes der Haushaltsfiihrung

von 145,-- DM, also von insgesamt 1.755,-- DM, abziiglich
der unterhaltsfremden Aufwendungen im Betrage von 3%60,-- DM
ergebe. ‘ “
Fir die Ermittlung des tatsdchlichen Wertes der Haushalts-
fihrung sei von dem nach einer Auskunft der Gewerkscheft |
Nahrungs-GenuB-Gaststdtten, Landesbezirksverwaltung Baden-
Wiirttemberg vom 10. Mai 1971 fiir gepriifte Hausgehilfinnen
(Lohngruppe III, Ortsklasse I) fiir das Jahr 1967.gelten~
den Stundenlohn von 2,05 DM auszugehen. Die Eheleute

hdtten monatlich etwa 70 Stunden fiir die Haushaltsfihrung
aufgewandt, woraus sich der eingesetzte tatsichliche Vert
von etwa 145,-- DM errechne. Die monatlichen Nettoein-
kinfte des Kldgers von etwa 825,-- DM hdtten somit die
Hélfte des Unterhaltsbedarfs der Familie liberschritten.

In einem solchen Falle habe die versicherte Frau ihre Fa-
milie nicht {iberwiegend unterhalten. Wirden die Sozial-
abgaben von etwa monatlich 100,-—'DM von den Einkinften

der Frau abgesetzt, so wiirde dies zu keinem anderen Ergebnis
fihren.
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Gegen das Urteil hat der Kldger Revision eingelegt. Er
riigt in formeller Hinsicht Verletzung der $§ 136 Abs. 1
Nr. 6, 103, 128 Abs. 1 und 2 des Sozialgerichtsgesetzes
(8GG) und in sachlich-rechtlicher Hinsicht unrichtige
Anwendung des § 43 Abs. 1 AVG. Zudem macht er geltend,
§ 43 Abs. 1 AVG sei wegen Verletzung des Gleichheits-
grundsatzes mit dem Grundgesetz (GG) nicht vereinbar.

Der Kldger beantragt,
das angefochtene Urteil und das Urteil des
Sozialgerichts Mannheim vom 22, Mai 1968
sowie den Bescheid der Beklagten vom 22. Sep-
tember 1967 aufzuheben und diese zu verur-
teilen, ihm aus der Versicherung seiner ver-
storbenen Ehefrau Witwerrente zu gewadhren,
hilfsweise,
das angefochtene Urteil aufzuheben und die
Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung
an das Landessozialgericht zuriickzuverweisen.

Die Beklagte hat davon abgesehen, einen Antrag zu stellen
und sich zur Sache zu duBern.

II

Die Revision des Kldgers ist zwar zulédssig, sie ist
aber nicht begriindet.

Obschon das LSG die Revision nicht nach § 162 Abs.

Nr. 1 SGG zugelassen hat, ist sie nach § 162 Abs. 1 Nr. 2
SGG statthaft, weil der Kliger zu Recht. als wesentlichen
Mangel im Verfahren des Berufungsgerichts eine Verletzung
des § 128 Abs. 1 und 2 SGG riigt. Nach diesen Vorschriften
entscheidet das Gericht nach seiner freien, aus dem Ge-
samtergebnis des Verfahrens gewonnenen Uberzeugung. Das
Urteil darf nur auf Tatsachen und Beweisergebnisse ge-
stiitzt werden, zu denen sich die Beteiligten duBern konnten.
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Die Feststellung des tatsdchlichen Werts der Haus-
haltsfiihrung, den das LSG zu den Aufwendungen fir den Unter-
haltsbedarf der Familie gerechnet hat; hat es in seiner ’,
Entscheidung aufgrund der Auskunft der Gewerkschaft Nechrung-
GenuB-Gaststatten, Landesbezirksverwaltung Baden-Wirttemberg
vom 10. Mai 1971 getroffen. Aus den Griinden des angefochtenen
Urteils und den Vorgéngen im Berufungsverfahren, das seit |
dem 1. August 1968 vor dem LSG anhdngig gewesen ist,‘isﬁ
indessen nicht:zuersehen, daB in dem unter den FrozeBRbe-
teiligten anhdngig gewesenen Gerichtsverfahren von der Ge-
werkschaft Nahrungs-GenuB-Gaststatten eine derartige Luskunft
eingeholt und am 10. Mai 1971 erteilt worden ist. Die‘Vor4
ginge des LSG weisen auch nicht aus, daB das Berufungsi'ericht
eine solche Auskunft zum Gegenstand des Verfahrens geracht hat
Das Bundessozialgericht (BSG) hat aber bereits entschieden,
daB das Gericht eine "Auskunft in anderer Sache" fiir seine
Entscheidung nur verwerten darf, wenn sich die Beteilig-

tén zu dieser Auskunft haben duBern kdnnen. Dies gilt ebehso
fiir Tatsachen, die als gerichtskundig angesehen werden

(BSG in SozR Nrn. 70 und 91 zu § 128 SGG). Das Gesamtergebn1=
des Verfahrens im Slnne von § 128 Abs. 1 Satz 1 8GG - so ist -
in dleserlEntscheldung ausgefiihrt - darf vom Gericht nur
insoweit verwertet werden, als der Grundsatz des rechtlichen
Gehdrs beachtet worden ist; ein VerstoB gegen § 128 Abs. 1
Satz 1 und Abs. 2 SGG enthalte daher zugleich auch einen
VerstoB gegen § 62 SGG und Art. 103 Abs. 1 GG. Auch eine
gerichtskundige Tatsache muB zum Gegenstand der Verhandlung
gemacht werden. Sieht das Gericht eine Tatsache als ge-
richtskundig an, sb muB es die Beteiligten darauf hinucisen:
dabeli genligt es nicht, nur zu sagen, was das Gericht als
festgestellt ansehen will; vielmehr muBl es auch unmiflver-
standlich deutlich machen, daB ihm die festzustellende Tat-
sache gerichtsbekannt ist. Das Unterlassen eines solchen |
Hinweises wird vom Kldger im Rev151onsverfuhren mit
Recht geriigt.
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Da das Verfahren des LSG schon aus diesem Grunde an einem
wesentlichen Mangel leidet, ist die Revision nach § 162
Abs. 1 Nr. 2 SGG statthaft, ohne daB es darauf ankommt,

ob auch die anderen von der Revision geriigten wesentlichen
Mangel im Berufungsverfahren vorliegen.

Die danach zuldssige Revision ist jedoch nicht begrindet
und zuriickzuweisen. Der Entscheidung des LSG ist im Ergeb-
nis beizutreten. Sie ist aus anderen Griinden richtig, ohne
daB es einer Feststellung des tatsdchlichen Wertes der
Haushaltsfiihrung bedarf. Der Anspruch des Kligers auf Ge-
wahrung von Witwerrente nach § 43 Abs. 1 AVG ist nicht
begriindet, weil es an der gesetzlichen Voraussetzung fehlt,
daB die versicherte Ehefrau den Unterhalt ihrer Familie
Uberwiegend bestritten hat.
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Nach der standigen Rechtsprechung des BSG hat bei einer aus
Mann und Frau bestehenden Familie mit gemeinsamer Haushalts-
fihrung die Ehefrau den Unterhalt ihrer Familie im Sinne des

§ 43 AVG nur dann iiberwiegend bestritten, wenn sie in dem

fiir die Beurteilung maBgebenden Zeitraum unter Beriicksichti-
gung ihrer Geldleistungen und des Wertar der Haushaltsarbeit
zum ehelichen Aufwand tatsdchlich mehr als die Halfte beige-
steuert hat (BSG in SozR Nr. 4 zu § 1266 der Reichsversicherungs—
ordnung -RVO-; BSG 31, 91, 92 = SozR Nr. 7 zu § 1266 RVO;

'BSG in SozR Nr. 9 zu § 1266 RVO). Dabei kommt es auch nach

§ 43 Abs. 1 AVG fiir die Frage, ob die Versicherte den Unterhalt
ihrer Familie iliberwiegend bestritten hat, auf die Unterhalts-
leistungen wahrend des letzten wirtschaftlichen Dauerzu-
standes vom ihrem Tode an (BSG in SozR Nr. 4 zu § 1266

RVO}. Wie der Senat bereits in seinem Urteil vom 14. Pebruar
1964 (SozR Nr. 4 zu § 1266 RVO) klargelegt hat, kann ent-

gegen der Auffassung des LSG der iliberwiegende Unterhalt der
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Familie durch die Versicherte nicht schon mit Riicksicht

auf die Hohe des Einkommens des Mannes verneint werden, weil
es anders als zB in § 589 RVO aF und in § 43 des Bundes-
versorgungsgesetzes (BVG) nicht auf den iiberwiegenden
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Unterhalt fiir den anderen Ehegatten ankommt . Viélmeﬁr‘muB
_nach § 43 Abs. 1 AVG festgestellt werden, wer von den Ehe-
gatten in dem maBgeblichen Zeitraum zum Unterhalt der
Familie tatsdchlich mehr als die Halfte beigesteuert hat.

Dem LSG ist darin beizupflichten, daB fiir die Beurtellung
der Unterhaltsverhdltnisse der wirtschaftliche Dauerzustand
vom 1. Marz 1967 an maBgebend ist, wogegen von der Revision
Einwendungen auch nicht erhoben worden sind. Der Klager hat
vom 1. Marz 1967 an erhdhte Beziige erhalten; die Krankheits-
zeit der Versicherten kann, wie das BSG bereits ebenfolls
entschieden hét, unberiicksichtigt bleiben, weil von der o
ersten Auswirkung der Krankheit bis zum Eintritt des Todes -
nur eine verhdltnismaBig kurze Zeit vergangen ist und damit
der ursdchliche Zusammenhang besonders deutlich und der -
zeitliche Zusammenhang als eng anzusehen ist (BSG in SozR
Nr. 13 zu § 1266 RVO). :

Das BSG hat jedoch entgegen der Ansicht des LSG ausge-
sprochen, dal die von den gemeinsamen Einkiinften der Ehe-
leute gemachten Aufwendungen fiir Spareinlagen in Hthe von
etwa 250,-- DM im Monat und fiir den Bausparvertrag in. )
Héhe von etwa 1C0,-- DM nicht als unterhaltsfremde Auf- v
wendungen von den jeweiligen Einkiinften abgezogen wercen .
diirfen (BSG in SozR Nr. 10 zu § 1266 RVO). Es besteht ein
Anhalt dafiir, daB diese Spareinlagen keine Rﬁcksﬁellungenﬁ"
fir gemeinsame Anschaffungen gewesen sind, sondern Auf-  >',,
wendungen darstellten, die in keiner Beziehung zu den ge- -
meinsamen Lebensbediirfnissen der Familie gestanden hitien,
wie zB Vermdgensbildung nur fir einen der Ehegatten, Zu-
wendungen an nicht zur Familie gehdrende Personen oder aufler-
gewShnliche Liebhabereien und Steckenpferde nur eines Lhe-
gatten. Dies bedarf aber keiner weiteren Kldrung, weil

nach den von der Revision nicht angegriffenen Feststellungen
des LSG, an die das Revisionsgericht nach § 163 SGG gebunden
ist, die Spareinlagen‘vén'den‘Einkﬁnften beider Eheleute 2zu

gleichen Anteilen gemacht worden sind, von ihren Einkiiften
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also der gleiche Betrag hdtte abgezogen werden miissen.

Ob die vom Gehalt der Versicherten einbehaltenen Sozial-
abgaben zu den unterhaltsfremden Aufwendungen zu z&hlen sind,
bedarf hier ebenfalls keiner Entscheidung. Solche Abziige sind
nur von den monatlichen Einkiinften der versicherten Ehefrau
im Betrage von etwa 100,-- DM einbehalten worden, nicht aber
von den Dienstbeziigen des Kligers als Beamten. Der Abzug von
Sozialabgaben als unterhaltsfremde Aufwendungen kinnte also
nur den Unterhaltsbeitrag der versicherten Ehefrau im lionat
um 100,-- DM mindern.

Sodann bedarf es aber auch keiner weiteren Aufkldrung und
Entscheidung dariiber, wie der tatsidchliche Wert der Haus-
haltsfiihrung der Eheleute zu bemessen ist. Denn bei der
Ermittlung des "Unterhalts der Familie" sind als Unter-
‘haltsleistungen des Enemannes auch die Arbeiten im Haushalt
zu beriicksichtigen, zu deren anteiliger Verrichtung er bis
zum Tode der Frau nach bﬁrgérlichem Recht verpflichtet war,
unabhangig davon, ob er dieser Verpflichtung tatsidchlich
nachgekommen ist, wie der 12. Senat in seinem Urteil vom

26. Mai 1971 bereits ausgesprochen hat (BSG in Sozk Nr. 10

- zu § 1266 RVO). In seinem Urteil hat der 12. Senat zutreffend
darauf hingewiesen, daB auch bei den Haushaltsarbeiten als
Bestandteil des filir die Familie geleisteten Unterhaltes in der
Regel auf die tatsdchlich erfolgte Leistung abzustellen ist.
Jedoch kdnne es bei der Bewertung der Haushaltsfiihrung dann
nicht auf die tatsdchlichen Verhdltnisse ankommen, wenn in
einer kinderlosen Ehe die Frau im beiderseitigen Einvernehren
einer ganztdgigen Berufsarbeit nachgeht. Ist die Enhefrau
dariiber hinaus noch im Haushalt tdtig, so handelt es sich
dabei um eine zusdtzliche Tatigkeit, auf die der Mann nur
Anspruch haben kann, wenn er umgekehrt bei gleicher beruflicher
Belastung zu einer entsprechenden Mitarbeit im Haushalt
.bereit ist. Bei gemeinsam verdienenden, kinderlosen Ehe-
leuten sind als Unterhaltsleistungen des Ehemannes daher auch
dieﬁ Arbeiten im Haushalt zu berilicksichtigen, zu denen der

-0~
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Mann gemﬁﬁ § 1360 Satz 1 des Bﬁrgerlicﬁen Gesetzbuches .
(BGB) rechtlich verpflichtet war, und zwar unabhanglg davon,
ob er sie auch tatsichlich erbracht hat. Da nach den Fest-
‘stellungen des LSG beide Eheleute durch 1hre ErwerbstdtlgkelL
an finf Wochentagen ohne Arbeltswege Jje acht Stunden tagllch
also in gleicher Weise beansprucht waren, ist hier der Fall
gegeben, daBl sich der Wert der Haushaltsarbeiten, die von der
Eheleuten tatsdchlich geleistet worden sind und zu denen sie
gesetzlich gegenseitig verpflichtet waren, sich gegénseitig
ausgdeic¢ht und deshald auBer Betracht bleiben kann. In dieser
Falle gewdhrt derjenige Ehegatte den iiberuviegenden Unterhalt
dexr Familie, der den hoheren Geldbeitrag zum Familienunter-
halt leistet (BSG in SozR Nr. 4 zu § 1266 RVO).

Es braucht schlieBlich auch nicht entschieden zu werden, 0b
das LSG mit Recht die Beitridge fiir die Sach- und Haftpflicht-
versicherungen von etwa 10,-- DM monatlich 8l&unterhaltsfremdg‘
Aufwendungen bewertet hat., Es steht nicht einmal fest, ob
diese Aufwendungen von den Einkiinften des Klédgers bestritten
worden sind. Selbst wenn dies aber der Fall gewesen sein
sollte und sich deshalb sein Geldbeitrag zum Unterhalt der
Familie um 10,-~ DM monatlich verringert, ergibt sich nicht,
daB die versicherte Ehefrau durch ihre Geldleistungen zum
Aufwand des Familienunterhalts tatsdchlich mehr als die -
Hdlfte beigesteuert hat. Konnen namlich fiir die Ermittlung
des Unterhaltsbedarfs der Familie die Zahlungen fir Spar-
einlagen und fiir den Bausparvertrag von den Einkiinften nicht
abgesetzt werden, bieiben dagegen aber die Sozialabgaben und
die Beitrdge zu den Versicherungen unberiicksichtigt, so er-
gibt sich, daR der Klzager zu dem Unterhaltsaufwand der Fa-
milie an Geldleistungen den Betrag von 825,-- DM abziliglich
10,~~ DM fiir die Versicherungen, also von 815,--~ DM mo-
natlich beigesteuert hat, wihrend die versicherte Ehefrau
den Betrag von 785,~- DM aufgewandt hat. Ohne Riicksicht

auf den unter den Eheleuten ausgeglichenen Wert der Haus-
haltsfiihrung hat der monatliche Unterhaltsbedarf der
Familie mithin etwa 1.600,-- DM betragen. Mit ihrem Geld-
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beitrag von 785,-~- DM zu diesem Unterhaltsaufwand der
Familie hat die Versicherte sonach nicht mehr als die
Hslfte beigesteuert. Sie hat deshalb auch im Sinne des
§ 42 AVG den Unterhalt ihrer Familie nicht iiberwiegend
bestritten.

Die vbn der Revision gegen die VerfassungsmdBigkeit des -

§ 43 Abs. 1 AVG erhobenen Einwendungen teilt der Senat nicht.
In stdndiger Rechisprechung haben der erkennende Senat

sowie andere Senate des BSG § 43 Abs. 1 AVG und die mit

ihm wortlich {ibereinstimmende Vorschrift des § 1266 Abs. 1
RVO als mit der Verfassung vereinbar angesehen (Urteile des
1. Senats vom 14. Februar 1964 und vom 30. April 1571

in SozR Nrn. 4 und 9 zu § 1266 RVO; Urteil des 4. Senats

vom 29. Mai 1968 in BSG 28, C6 = SozR Nr. 5 zu § 1266 RVO;
Urteil des 11. Senats vom 17. Marz 1970 in BEG 31, 91 =

SozR Nr. 7 zu § 1266 RVO und Urteil des 12. Senats vom

- 26. Mai 1971 in SozR Nr, 10 zu § 1266 RVO). Die dafiir
”maBgebenden Griinde sind in der Rechtsprechung wiederholt
dargelegt worden. Von dieser Rechtsprechung,abzuveichen’,csicht
der.aSenat keine Veranlassung.

Die Revision des Kl&igers kann aus diesen Griinden keinen Erfolg
haben.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 19% SGG.
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