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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne
miindliche Verhandlung am 10. Juni 1980
fir Recht erkannt:

Die Revision des Kliégers gegen das Urteil des
Hessischen Landessozialgerichts vom 10. Juli 1979
wird zurlickgewiesen.

Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu
erstatten.
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Der Kliger begehrt Witwerrente nach der im April 1975 ver-
storbenen Versicherten, mit der er kinderlos verheiratet
war, Die Versicherte und der Kldger waren beide berufstatig
(Steuerkarte IV). In der Zeit zwischen der letzten Hoher-
gruppierung des Kldgers im April 1974 und dem Tod der Ver-
sicherten im April 1975 iiberstieg das Bruttoeinkommen des
Kl&gers auch unter Beriicksichtigung des vom Kliger an dessen

frihere Ehefrau zu zahlenden Unterhalts von monatlich 100,-- DM

das Bruttoeinkommen der Versicherten. Der Steuerfreibetrag
flir das Einfamilienhaus war auf Antrag der Ehegatten in
vollem Umfang auf der Steuerkarte des Kligers eingetragen.
Ohne entsprechenden Antrag widre er je zur Hdlfte bei jedem
Ehegatten beriicksichtigt worden; in diesem Falle h&tten
nach Angabe des Kldgers die der Versicherten ausgezahlten
Bezlige die an den Kldger ausgezahlten Bezlige abzliglich der
Unterhaltszahlung an die friihere Ehefrau iiberschritten.

Die vom Kl&ger im August 1975 beantragte Witwerrente lehnte
die Beklagte ab, -da die Versicherte den Unterhalt der Familie
nicht iberwiegend bestritten habe (Bescheid vom 2, April 1976;
Widerspruchsbescheid vom 12. Juli 1977).

Auf die hiergegen erhobene Klage hat das Sozialgericht (SG)
die Beklagte zur Zahlung der Witwerrente verurteilt, da als
Nettoeinkommen derjenige Betrag zu beriicksichtigen sei, der
ohne eine von der gesetzlichen Vorschrift abweichende Ver-
fligung der Ehegatten liber den Steuerfreibetrag filir das
Einfamilienhaus ausgezahlt worden wire (Urteil des SG vom
12. September 1978). Das Landessozialgericht (LSG) hat auf
die Berufung der Beklagten das Urteil aufgehoben und die
Klage abgewiesen (Urteil des LSG vom 10, Juli 1979). Zur Be-
grindung hat das LSG ausgefiihrt: Die Versicherte habe den
Unterhalt ihrer Familie wihrend des letzten wirtschaftlichen
Dauerzustandes vom 1. April 1974 bis zum 25. April 1975 nicht
Uberwiegend bestritten. Auszugehen sei von dem um Lohn- und
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Kirchensteuer verminderten Bruttoentgelt, das fiir den Kl&ger
32.318,08 DM und fiir die Versicherte 28,460,20 DM betragen
habe. Von den Beziigen des Kligers sei (in den 13 Monaten) als
familienfremde Leistung lediglich die Unterhaltszahlung an

die frilhere Ehefrau von 1.300,-- DM nicht dem Familienunter-
halt zugeflossen. Unerheblich sei demgegeniiber, ob eine andere
steuerrechtliche Gestaltung (Aufteilung des Steuerfreibetrages)
mit der Folge moglich gewesen wire, daB das nach Abzug der
Steuern verbleibende Entgelt des Kldgers das der Versicherten
um weniger als 1.300,-- DM liberstiegen hitte. Denn mafBigebend
seien allein die tats#dchlichen Verh#iltnisse (Hinweis auf Urteil
des Bundessozialgerichts -BSG- vom 13, Mirz 1979 - 1 RA 33/78 -)

Mit der vom LSG zugelassenen Revision riligt der Kliger Ver-
letzung des § 43 Angestelltenversicherungsgesetz (AVG), Die
Versicherte habe durch den Antrag der Ehegatten, den Steuer-
freibetrag in vollem Umfang auf der Steuerkarte des Kl&gers
einzutragen, stindig iUber einen Teil des ihr zustehenden Ein-
kommens zugunsten des Kligers verfligt. Diese Unterhalts-
quelle sei dem Kldger - und dies allein sei entscheidend

fiir die Anwendung des § 43 AVG - durch den Tod der Versicher-
ten verlorengegangen.

Der Kl&ger beantragt,
das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts
vom 10, Juli 1979 aufzuheben und die Berufung
der Beklagten gegen das Urteil des Sozial-
gerichts zurlickzuweisen.,

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurilickzuweisen.

Beide Beteiligten haben einer Entscheidung ohne miindliche
Verhandlung zugestimmt.
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Die Revision war zuriickzuweisen,

Als Anspruchsgrundlage fiir die vom Kliger begehrte Witwer-
rente kommt allein § 43 AVG idF des Gesetzes vom 23. Februar
1957 (= § 1226 der Reichsversicherungsordnung -RVO-) in Be-
tracht, der noch geltendes Recht ist (Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts vom 12, Mirz 1975 - BVerfGE 39, 169

= SozR 2200 § 1266 Nr 2).

Nach dieser Vorschrift ist flir den Anspruch auf Witwerrente

von wesentlicher Bedeutung, aus welchen Mitteln die Eheleute

im Zeitpunkt des Todes der Versicherten den Familienunterhalt
tatsdchlich bestritten haben, wie das LSG im Anschlufl an das
Urteil des 1. Senats vom 13. Midrz 1979 (SozR 2200 § 1266 Nr 9;
ebenso Urteil des 4, Senats vom 25. QOktober 1979 - SozR 2200

§ 1266 Nr 12) ausfiihrt. Es kommt dabei nur auf die tats#ch-
lich zur Bestreitung des Lebensunterhalts zur Verfiligung
stehenden Mittel an., Ausstehende Anspriiche, die wihrend des
mafigeblichen Zeitraumes nicht realisiert werden konnten, miissen
ebenso unberiicksichtigt bleiben wie Einkommensteile, die zur
Deckung familienfremder Lasten verwandt wurden oder (als Wer-
bungskosten) zur Erzielung bestimmter Einkiinfte notwendig waren
und deshalb tatsdchlich nicht filir den Familienunterhalt zur
Verfiigung standen.

Da das Bruttoeinkommen der Ehegatten in HG6he der einbehaltenen
Lohn- und Kirchensteuer zur Bestreitung des Lebensunterhalts
tatsidchlich nicht zur Verfiigung stand, kann es insoweit auch
nicht beriicksichtigt werden. Das entspricht stdndiger Recht-
sprechung., Hinsichtlich der Lohnsteuer hat dies der Senat
bereits mehrfach ausgesprochen (SozR Nr 22 zu § 1266 RVO

und SozR 2200 § 1266 Nr 5), Entsprechend ist das BSG auch

zur Witwerrente aus der Unfallversicherung nach § 593 RVO von
dem Nettoeinkommen ausgegangen (Urteil vom 25. Januar 1979

- 8a RU 26/78 - SozR 2200 § 593 Nr 1).
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Da allein der tatsdchlich ausgezahlte Arbeitsverdienst maB-
gebend ist, hat das LSG zu Recht nur die tatsidchlich vor-
genommenen Steuerabzilige, nicht aber die Méglichkeit einer
anderen steuerrechtlichen Handhabung beriicksichtigt, und
damit die M6glichkeit einer anderen Zuordnung des Steuer-
freibetrages nach § 7b des Einkommensteuergesetzes (EStG)
filir unbeachtlich angesehen.

Die Versicherte mag die Mdglichkeit gehabt haben, ihre Zu-
stimmung zu einer Eintragung des vollen Freibetrages auf

der Steuerkarte des Kligers zu verweigern und dadurch eine
Aufteilung des Freibetrages herbeizufiihren. Eine solche im
mafgebenden Zeitraum nicht realisierte Mdglichkeit mufBl wie
ein nicht realisierter Anspruch auf ein hdheres Einkommen
unberiicksichtigt bleiben (vgl zu einer fiir den maBgebenden
Zeitraum zustehenden, aber erst spdter ausgezahlten Rente
SozR 2200 § 1266 Nr 8, 9 und 12). Es kann hier nichts anderes
gelten, als wenn die Ehegatten liberhaupt von der Eintragung
eines Freibetrages abgesehen hdtten. Auch in diesem Falle wiren
lediglich die tatsdchlich ausgezahlten Bezlige maBgebend, da
nur sie zur Bestreitung des Unterhalts zur Verfiligung standen,

Auch soweit das Sozialrecht in anderem Zusammenhang auf das
(tatsichliche) Nettoarbeitsentgelt abstellt, hat die Recht-
sprechung nur die tatsdchlich vorgenommenen Abziige berlick-
sichtigt und alle nicht im maBgebenden Zeitraum realisierten
Gestaltungsmdglichkeiten ausgeklammert (zB den Lohnsteuerjahres-
ausgleich - SozR 2200 § 1241 Nr 3; nicht in Anspruch genom-
mene Moglichkeit, Bausparkassenbeitridge als Sonderausgaben
geltend zu machen - SozR Nr 2 zu § 2 KGKG). Wenn das BSG sich
im Falle der selbstédndigen Tdtigkeit eines Ehegatten "weit-
gehend von der steuerrechtlichen Beurteilung geldst hat" (vgl
SozR 2200 § 1266 Nr 3 und Nr 11), so bedeutet dies keine
Durchbrechung der an der tatsichlichen Unterhaltsleistung
orientierten Betrachtungsweise, sondern soll dieser gerade
zum Durchbruch verhelfen.
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Hinsichtlich der tatsdchlichen Unterhaltsleistung ist es
unerheblich, daB die Ehegatten im Hinblick auf die Hohe
ihrer Bruttobeziige zur Einkommenssteuer zu veranlagen
waren und infolge der ausstehenden (gemeinsamen) Veranlagung
die Eintragung des Freibetrages nur vorliufige Bedeutung
hatte. Denn die zu erwartende endgliltige Regelung &ndert
nichts an den im mafBgebenden Zeitraum tatsdchlich zur Ver-
fligung stehenden Mitteln. In welcher Weise in derartigen
Fdllen im maBgebenden Zeitraum erstattete Steuerbetrige
oder Steuernachzahlungen auf die Ehegatten aufzuteilen
sind, braucht hier nicht erdrtert zu werden. Die vom

LSG festgestellte Steuernachzahlung von 56,-- DM flihrt
auch dann zu keinem anderen Ergebnis, wenn sie in voller
Héhe vom Einkommen des Kligers abgezogen wird.

Die Zustimmung der Versicherten zur Eintragung des vollen
Freibetrages auf der Steuerkarte des Kldgers stellt schliefB3-
lich entgegen der Ansicht des Kligers keine Unterhalts-
leistung der Versicherten an den Klidger und damit auch
keinen Beitrag zum Familienunterhalt dar. Die Eintragung
des vollen Freibetrages auf der Steuerkarte des Klégers
fiihrte insgesamt zu einer htheren Steuerentlastung beider
Ehegatten, da das Bruttoeinkommen des Kl&gers das der Ver-
sicherten iiberstieg. Eine solche im gemeinsamen Interesse
liegende Nutzung der sich aus dem Steuerrecht ergebenden
MSglichkeiten kann nicht als Unterhaltsleistung an den
anderen Ehegatten gewertet werden. Sie erhtht den fir

den Familienunterhalt zur Verfligung stehenden Betrag nicht
2u Lasten eines Ehegatten, sondern - zulidssigerweise - zu
Lasten des Steuergldubigers., Das erstrebte Ergebnis war
notwendigerweise damit verbunden, daB nicht nur das Brutto-,
sondern auch das Nettoarbeitseinkommen des Kl&gers das

der Versicherten iberstieg,
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Die Revision des Kl&dgers war daher mit der Kostenfolge aus
§ 193 SGG zuriickzuweisen.
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