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An die
landwirtschaftlichen Berufsgenossenschaften
landwirtschaftlichen Alterskassen

Das BSG stellt in seinem Urteil vom 17.04.2012 (Az.: B 13 R 73/11 R) fest, dass ein
vom Arbeitgeber zusatzlich nach § 3 Altersteilzeitgesetz (AItTZG) steuerfrei gezahlter
Aufstockungsbetrag weder ein Arbeitsentgelt nach 8§ 14 SGB IV noch ein diesem ver-
gleichbares Einkommen ist. Es beurteilt den steuerfrei gezahlten Aufstockungsbetrag
aber als Einkommen anderer Art, das ein nach § 18a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB IV an-
zurechnendes Einkommen darstellt.

Es begrindet seine Auffassung insbesondere damit, dass Aufstockungsbetrage im
Sinne von 8 3 AItTZG explizit von der Einkommensteuer (8 3 Nr. 28 EStG) ausge-
nommen sind und nach ausdrtcklicher Bestimmung in der Arbeitsentgeltverordnung
nicht als Arbeitsentgelt gelten (8 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB IV i. V. m. § 1 ArEV).
Aufgrund des generellen Ubereinstimmungsgebots gelte diese Rechtsfolge fur das
Steuerrecht und Sozialversicherungsrecht gleichermaRen (8 17 Abs. 1 Satz 2

SGB V).

Ohne die Ausnahmebestimmung waren Aufstockungsbetrage grundsatzlich aber als
steuerpflichtiges Arbeitsentgelt im Sinne von § 14 SGB IV. Weshalb im Umkehr-
schluss nach Ansicht des BSG die Aufstockungsbetrdge auch nicht als vergleichba-
res Einkommen beurteilt werden durfen. Denn dies unterliefe im Ergebnis die Aus-
nahmebestimmung in der Arbeitsentgeltverordnung.

In der Neuregelung der Einkommensanrechnung zum 01.01.2002 sieht das BSG
gegeniuber dem bis dahin geltenden Recht ein neues Regelungskonzept, mit dem
Aufstockungsbetrage erstmals als anzurechnendes Einkommen Bertcksichtigung
finden. Dies ergebe sich aus der Neufassung des 8§ 18b Abs. 5 SGB |IV. Dieser Re-
gelung, wie Aufstockungsbetrage anzurechnen sind, hatte es anderenfalls nicht be-
durft.
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Die Anrechnung der Aufstockungsbetrage folgt nicht aus der Beurteilung als Arbeits-
entgelt oder vergleichbarem Einkommen, sondern originar aus 8 18a Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 SGB IV. Nach dieser Regelung sind steuerfreie Einnahmen nach § 3 EStG
grundsatzlich nicht als Einkommen im Sinne von § 18a Abs. 1 SGB IV zu bertck-
sichtigen, jedoch sind steuerfreie Aufstockungsbetrage von dieser Regelung explizit
ausgenommen und deshalb nach Ansicht des BSG als Einkommen (anderer Art) im
Sinne von 8§ 18a Abs.1 SGB IV anzurechnen.

Im Ergebnis folgt der erkennende 13. Senat damit der Entscheidung des 5. BSG-
Senats vom 17.04.2007 (B 5 RJ 33/05 R) in gleicher Sache. DRV und Spitzenver-
band waren damals dieser Entscheidung tber den Einzelfall hinaus nicht gefolgt.
Unter dem Eindruck der neuerlichen Entscheidung des BSG wird die bislang vertre-
tene Rechtsauffassung zur Anrechnung des Aufstockungsbetrags nun aufgegeben
und der BSG-Rechtsprechung gefolgt. Dies bedeutet im Einzelnen:

Anrechnung des steuerfreien Aufstockungsbetrags auf Hinterbliebenenrenten
nach 8 28 ALGi. V. m. 8 18a Abs.1 SGB IV

Steuerfreie Aufstockungsbetrage sind weiterhin auf Hinterbliebenenrenten, die nach
dem ab 01.01.2002 geltenden Recht zu beurteilen sind, als Einkommen nach 8§ 18a
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB IV anzurechnen. Damit verbleibt es fir die ,Neurechtsfalle®
bei der bisherigen Verwaltungspraxis (vgl. Verfahrensgrundsatze zur Einkommens-
anrechnung)

Keine Anrechnung des steuerfreien Aufstockungsbetrags auf Hinterbliebenen-
renten nach § 114 Abs. 1 SGB IV

Steuerfreie Aufstockungsbetrage sind entgegen der bisherigen Rechtsauffassung
kinftig nicht mehr auf Hinterbliebenenrenten, die noch nach den vor 01.01.2002 gel-
tenden Regelungen gem. 8§ 114 SGB IV zu beurteilen sind, anzurechnen. Die An-
rechnung fur ,Altrechtsfalle* entfallt kinftig.

Keine Berucksichtigung des steuerfreien Aufstockungsbetrags als Hinzuver-
dienst nach § 27a ALG

Steuerfreie Aufstockungsbetrage sind entgegen der bisherigen Rechtsauffassung
nicht mehr als Hinzuverdienst bei Erwerbsminderungsrenten nach § 27a ALG i. V. m.
§ 96a SGB VI anzurechnen. Die Verwaltungspraxis ist kiinftig der neuen Rechtsauf-
fassung anzupassen.

Wir werden die geédnderte Rechtsauffassung in die Verfahrensgrundsétze zur Ein-
kommensanrechnung einarbeiten.

Um Kenntnisnahme und Beachtung wird gebeten.
Im Auftrag

gez.
Zindel

Anlage
Urteil des BSG vom 17.04.2012 - B 13 R 73/11 R (Az.: w. 0.)
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Fundstellen
SozR 4-0000

Rentenversicherung - Anrechnung von steuerfrei-
en Aufstockungsbetragen auf die Witwenrente

RegNr 30388 (BSG-Intern)

Verfahrensgang

vorgehend SG Dresden, 1. Juli 2009, Az: S 37 R 47/08
vorgehend Sachsisches Landessozialgericht 4. Senat, 15. Marz 2011, Az: L 4 R 470/09, Urteil

Tenor

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Sachsischen Landessozialgerichts vom 15. Marz
2011 aufgehoben.

Die Berufung der Beklagten gegen den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Dresden vom 1. Juli
2009 wird zurtckgewiesen.

Die Beklagte wird unter teilweiser Aufhebung des Bescheids vom 7. Dezember 2009 verurteilt,
die Witwerrente flir den Zeitraum vom 1. Juli 2008 bis 30. September 2009 ohne Anrechnung
der Aufstockungsbetrage nach dem Altersteilzeitgesetz zu zahlen.
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Die Beklagte hat auch die notwendigen aullergerichtlichen Kosten des Klagers fur das Beru-
fungs- und Revisionsverfahren zu erstatten.

Tatbestand

1

Die Beteiligten streiten Uber die Anrechnung von steuerfreien Aufstockungsbetragen aus Alters-
teilzeitarbeit auf die dem Klager gewahrte Witwerrente.

Der im Jahre 1946 geborene Klager war seit 25.7.1970 mit seiner Ehefrau (im Folgenden: Versi-
cherte) verheiratet, die am 12.9.2007 verstarb. Im Oktober 2007 betrug das Bruttoarbeitsent-
gelt des Klagers aus Altersteilzeitarbeit 2164,28 Euro zzgl eines vom Arbeitgeber steuerfrei ge-
zahlten Aufstockungsbetrags von 677,71 Euro. Das Bruttoarbeitsentgelt aus Altersteilzeit ein-
schlieBlich Sonderzuwendungen betrug im Jahr 2006 insgesamt 35 530,88 Euro zzgl steuerfrei
gezahlter Aufstockungsbetrage iHv 8132,46 Euro (Arbeitgeberbescheinigung vom 18.10.2007).

Auf den im September 2007 gestellten Antrag auf Hinterbliebenenrente wurde dem Klager gro-
Be Witwerrente ab 1.10.2007 mit dem Rentenartfaktor 1,0 bis zum Ende des dritten Kalender-
monats nach dem Sterbemonat der Versicherten gewahrt. Ab 1.1.2008 errechnete sich eine
monatliche Witwerrente mit dem Rentenartfaktor 0,6 von 522,79 Euro. Die Witwerrente wurde
ab 1.1.2008 nicht ausgezahlt, weil das aus der Altersteilzeitbeschaftigung anzurechnende Ar-
beitsentgelt und der steuerfreie Aufstockungsbetrag (anzurechnendes Einkommen von 575,22
Euro) hoher waren als die monatliche Witwerrente (Bescheid vom 30.10.2007).

Der Widerspruch blieb erfolglos (Widerspruchsbescheid vom 3.1.2008). Die Beklagte meinte,
dass Aufstockungsbetrage bei Altersteilzeitarbeit seit jeher zum anzurechnenden Erwerbsein-
kommen (§ 97 SGB VI iVm § 18a SGB 1V) gehdrten. Aus diesem Grund folge sie der entgegen-
stehenden Rechtsprechung des BSG (vom 17.4.2007 - SozR 4-2400 § 18a Nr 1) nicht.

Das SG Dresden hat die Beklagte unter Aufhebung des Bescheids vom 30.10.2007 und des Wi-
derspruchsbescheids verpflichtet, ab 1.1.2008 die Witwerrente ohne Anrechnung der Aufsto-
ckungsbetrage zu gewahren. Nach der bis zum 31.12.2001 glltigen Rechtslage (aF) habe kei-
ne Norm existiert, die zur Anrechnung der Aufstockungsbetrage berechtigt hatte. Vielmehr kon-
ne sich der Klager auf die Bestandsschutzregelung von § 114 Abs 1 Nr 1 SGB IV iVm § 18a bis
18e SGB IV aF berufen. Diese Auslegung entspreche dem Urteil des BSG vom 17.4.2007 (aa0),
wonach Aufstockungsbetrage ausdriicklich kein Arbeitsentgelt iS von § 18a Abs 2 S 1 SGB IV

aF gewesen seien. Aus dem Urteil des BSG folge auch, dass Aufstockungsbetrage kein dem Ar-
beitsentgelt vergleichbares Einkommen iS der genannten Normen seien (Gerichtsbescheid vom
1.7.2009).

Ab 1.7.2008 hat die Beklagte die groBe Witwerrente ua wegen Anderung des auf diese Ren-

te anzurechnenden Einkommens neu berechnet (Bescheid vom 7.12.2009): Vom 1.7.2008 bis
zum 30.9.2009 wurde die Witwerrente nach wie vor wegen des héheren anzurechnenden Ein-
kommens unter Beriicksichtigung der steuerfreien Aufstockungsbetrage nicht ausgezahlt. Seit
1.10.2009 bezieht der Klager eine Rente nach Altersteilzeitarbeit (§ 237 SGB VI) aus eigener
Versicherung (monatlicher Zahlbetrag 1360,50 Euro abzliglich Anteile zur Kranken- und Pflege-
versicherung = 1319,68 Euro). Ab diesem Zeitpunkt betrug der monatliche Zahlbetrag der gro-
Ben Witwerrente 246,36 Euro (zzgl 26,92 Euro fiir Beitrage zur Kranken- und Pflegeversicherung
der Rentner).

Auf die Berufung der Beklagten hat das Sachsische LSG den Gerichtsbescheid aufgehoben und
die Klage gegen den Bescheid vom 7.12.2009 abgewiesen (Urteil vom 15.3.2011). Zur Begrun-
dung hat es im Wesentlichen ausgefiihrt: Das SG habe der Klage zu Unrecht stattgegeben, weil
die nach dem Altersteilzeitgesetz (AItTZG) vom Arbeitgeber an den Klager ausgezahlten Auf-
stockungsbetrage als vergleichbares Einkommen auf die Witwerrente gemall § 97 Abs 1 SGB VI
iVm § 18a Abs 1 Nr 1, Abs 2 S 1 und § 114 Abs 1 Nr 1 SGB IV anzurechnen seien. Auch wenn der
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Klager die Voraussetzungen der Bestandsschutzregelung des § 114 Abs 1 SGB IV erfulle, fuhre
dies zu keinem gunstigeren Ergebnis. Der Senat folge nur insofern der Rechtsprechung des BSG
(vom 17.4.2007 - SozR 4-2400 § 18a Nr 1 RdNr 14 bis 21), als Aufstockungsbetrage nach dem
AItTZG kein Arbeitsentgelt nach der bis zum 31.12.2001 geltenden Rechtslage gewesen seien.
Die Aufstockungsbetrage seien aber vergleichbares Einkommen iS von § 18a Abs 2 S 1 SGB IV,
sodass sie bei der Anrechnung auf die Witwerrente gemaR § 97 SGB VI zu berucksichtigen sei-
en. Das Kriterium der Vergleichbarkeit der unter den Begriff des Erwerbseinkommens in § 18a
Abs 2 S 1 SGB IV zusammengefassten Begriffe sei "in den Friichten des Einsatzes der eigenen
Arbeitskraft zu sehen" (Hinweis auf BSG vom 23.1.2008 - SozR 4-5868 § 3 Nr 3 RdNr 26). Daher
zéhlten auch zB Ruhe- und Uberbriickungsgelder zum anrechenbaren Erwerbseinkommen.

Hinsichtlich der Auslegung des Begriffs "vergleichbares Einkommen" werde dem SG Stade (vom
12.11.2008 - S 30 R 173/08 - Juris RdNr 25 ff) gefolgt: Aufstockungsbetrage gemal § 3 Abs 1

Nr 1 Buchst a AItTZG stlinden im unmittelbaren Zusammenhang mit der erbrachten Arbeitsleis-
tung. Durch die Aufstockung des Arbeitsentgelts solle sichergestellt werden, dass der Beschaf-
tigte auch weiterhin ein ausreichend hohes Einkommen habe, obwohl er nur noch in reduzier-
tem zeitlichem Umfang beschaftigt sei. Der Auffassung des BSG (vom 17.4.2007 - SozR 4-2400
§ 18a Nr 1 RdNr 17), wonach der Aufstockungsbetrag eine sozialpolitische Zweckleistung sei,
die nicht fur verrichtete Arbeit, sondern fiir die Reduzierung der Arbeitsleistung gezahlt wer-
de, kdnne daher nicht gefolgt werden. Das BSG (aaO) habe sich mit der Einordnung der Aufsto-
ckungsbetrage als vergleichbares Einkommen offensichtlich nicht beschaftigt. Die Ubergangs-
regelung von § 114 SGB IV fiihre zu keiner giinstigeren Rechtsfolge. Die zum 1.1.2002 erfolg-
te Anderung des § 18a Abs 1 SGB IV (idF des Altersvermégens-Ergénzungsgesetzes <AVmEG>
vom 21.3.2001, BGBI | 403 - nF) habe lediglich die neu eingefligte Anrechnung von Vermégens-
einkommen betroffen. Der Annahme des BSG (aa0), mit der Neufassung des § 18a Abs 1 S 2 Nr
1 SGB IV sei ein véllig neues Regelungskonzept auch fiir Aufstockungsbetrage eingefiihrt wor-
den, kdnne nicht gefolgt werden. Entgegen der Auffassung des BSG (aaO) kdnne auch aus der
zeitgleich eingefiigten Regelung von § 18b Abs 5 SGB IV nichts anderes hergeleitet werden. Mit
der erstmaligen Erwahnung der Aufstockungsbetrage in § 18a Abs 1 S 2 Nr 1 SGB IV nF sei der
Gesetzgeber entgegen der Annahme des BSG nur jenem Regelungsbedarf nachgekommen, der
durch die Aufnahme von Vermdgenseinkommen in § 18a Abs 1 S 1 Nr 3 SGB IV nF entstanden
sei. Da der Gesetzgeber die Formulierung gewahlt habe, alle gemaR § 3 Einkommenssteuerge-
setz (EStG) steuerfreien Einkommen pauschal von der Anrechnung auszunehmen, sei fur Auf-
stockungsbetrage eine ausdruckliche Klarstellung erforderlich gewesen, um Widerspriiche in-
nerhalb der Vorschrift von § 18a SGB IV nF zu vermeiden.

Hiergegen richtet sich die vom LSG zugelassene Revision des Klagers. Er rugt die Verletzung
von § 97 Abs 1 SGB VI iVm § 18a Abs 1 Nr 1 SGB IV und § 114 Abs 1 Nr 1 SGB IV in Abweichung
der Rechtsprechung des BSG. Demnach habe das LSG die nach dem AItTZG gezahlten Aufsto-
ckungsbetrage zu Unrecht als Einkommen auf seine Witwerrente angerechnet. Dem BSG (aa0)
sei darin zu folgen, dass der Aufstockungsbetrag eine zusatzliche lohnsteuerfreie Einnahme ge-
maR § 3 Nr 28 EStG zum Teilzeitentgelt, jedoch nicht selbst Teil des Arbeitsentgelts sei. Der Auf-
stockungsbetrag stelle eine sozialpolitische Zweckleistung nach dem AItTZG dar. Diese Funkti-
on werde auch dadurch bestatigt, dass nach § 4 AltTZG die Bundesagentur fur Arbeit dem Ar-
beitgeber den Aufstockungsbetrag erstatte. Daher sei dieser auch kein dem Arbeitsentgelt ver-
gleichbares Einkommen. Der Meinung des SG Stade (vom 11.12.2008 - S 30 R 173/08 - Juris)
zum fehlenden Bestandsschutz kdnne nicht gefolgt werden. Denn das BSG habe entschieden,
dass fur die Anrechnung der Aufstockungsbetrage vor dem 1.1.2002 keine Rechtsgrundlage be-
standen habe. Die zum 1.1.2002 erfolgte Gesetzesanderung sei auch keine redaktionelle Klar-
stellung einer bereits bestehenden Rechtslage gewesen. Im Rahmen der Neuregelung habe der
Gesetzgeber auch die Vorschrift in § 18b Abs 5 SGB IV geschaffen, mit der das "Wie" der An-
rechnung des Aufstockungsbetrags erstmalig normiert worden sei.

Der Klager beantragt sinngemag,

das Urteil des Sachsischen Landessozialgerichts vom 15. Marz 2011 aufzuheben, die Berufung
der Beklagten gegen den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Dresden vom 1. Juli 2009 zurlckzu-
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weisen; ferner die Beklagte unter Anderung des Bescheids vom 7. Dezember 2009 zu verurteilen,
die Witwerrente auch flir den Zeitraum vom 1. Juli 2008 bis 30. September 2009 ohne Anrechnung
der Aufstockungsbetrage nach dem Altersteilzeitgesetz zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie halt das Berufungsurteil fur zutreffend und ist der Ansicht, dass steuerfreie Aufstockungsbe-
trage als vergleichbares Einkommen nach § 97 SGB VI iVm § 18a Abs 2 S 1 SGB IV schon immer
anzurechnen gewesen seien. Dies gelte daher auch - wie hier - fir Ubergangsfalle iS von § 114
Abs 1 SGB IV. Eine andere Sichtweise wiirde zu einer doppelten Beglinstigung des Altersteilzeit-
arbeitnehmers fiihren, der zugleich Hinterbliebenenrente beziehe. Der Arbeitnehmer, der schon
den Vorteil genielSe, bei reduzierter Arbeitszeit ein hohes, am bisherigen Verdienst orientiertes
Erwerbseinkommen zu erzielen, kénnte zusammen mit der Hinterbliebenenrente ein héheres
Einkommen erlangen als bei Vollzeitarbeit méglich ware. Dies widerspreche Sinn und Zweck der
Hinterbliebenenrente. Im Zuge der Gesetzesanderung von § 18a Abs 1 SGB IV (idF des AVmEG)
sei lediglich die Anrechnung von Vermdgenseinkommen neu geregelt worden. Da ab 1.1.2002
steuerfreie Einnahmen anrechnungsfrei geworden seien, seiin § 18a Abs 1 S 2 Nr 1 SGB IV eine
gesetzgeberische Klarstellung notwendig geworden, dass dies - wie bisher schon - nicht auch
fur Aufstockungsbetrage als steuerfreie Einnahme gemaR § 3 Nr 28 EStG gelte. Die in § 18a Abs
1S 2 Nr1SGB IV getroffene Regelung sei nur deshalb erforderlich geworden, weil § 18a Abs 1 S
1 Nr 3 SGB IV erstmals Vermdgenseinkommen als neue Einkommensart in die Anrechnung ein-
bezogen habe. Im Ubrigen seien der Gesetzesbegriindung (Hinweis auf BT-Drucks 14/4595 S 59
f) keine Anhaltspunkte zu entnehmen, aus welchem Grund die Aufstockungsbetrage besondere
Erwahnung in der Gesetzesneufassung gefunden hatten.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil ohne mundliche Verhandlung (§
16551,8153Abs 1, § 124 Abs 2 SGG) einverstanden erklart.

Entscheidungsgriinde

14

15

Die Revision des Klagers ist zulassig und begriindet.

I. Gegenstand der Revision ist das Begehren des Klagers (§ 123 SGG), Witwerrente ohne An-
rechnung der Aufstockungsbetrage nach dem AItTZG ungekurzt zu beziehen. Dies kann er - ne-
ben dem Antrag auf Zuriickweisung der Berufung gegen den obsiegenden Gerichtsbescheid
des SG - durch eine kombinierte Anfechtungs- und Leistungsklage (§ 54 Abs 4 SGG) gegen den
wahrend des Berufungsverfahrens ergangenen Rentenbescheid vom 7.12.2009 erreichen. Die-
ser ist gemaR § 153 Abs 1, § 96 Abs 1 SGG Gegenstand des Berufungsverfahrens geworden (vg!
Leitherer in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 10. Aufl 2012, § 96 RdNr 7 mwN). Nach § 96
Abs 1 SGG (hier idF des Gesetzes zur Anderung des Sozialgerichtsgesetzes und des Arbeits-
gerichtsgesetzes vom 26.3.2008 - BGBI | 444) wird ein nach Klageerhebung ergehender neuer
Verwaltungsakt nur dann Gegenstand des Verfahrens, wenn er nach Erlass des Widerspruchs-
bescheids ergangen ist und den angefochtenen Verwaltungsakt abandert oder ersetzt (vgl dazu
BSG vom 16.12.2009 - B 7 AL 146/09 B - Juris RdNr 6). Davon ist hier auszugehen. Der Bescheid
vom 7.12.2009 hat den angegriffenen Bescheid vom 30.10.2007 mit dem Inhalt ersetzt, dass
er fur einen teilweise identischen Zeitraum (ab 1.7.2008) die Anrechnung von Aufstockungsbe-
trdgen unter Berlicksichtigung veranderten Einkommens neu berechnet hat und insoweit an die
Stelle des angegriffenen Bescheids getreten ist.
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Wie schon der Bescheid vom 30.10.2007 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom
3.1.2008 war auch der Bescheid vom 7.12.2009 rechtswidrig und aufzuheben, soweit er

die Witwerrente unter Anrechnung der Aufstockungsbetrage im Zeitraum vom 1.7.2008 bis
30.9.2009 gekirzt hat. Das angefochtene Berufungsurteil war daher aufzuheben und die Be-
rufung der Beklagten gegen den Gerichtsbescheid des SG Dresden vom 1.7.2009 zurlckzu-
weisen. Uber die erst im Berufungsverfahren erhobene Klage gegen den Rentenbescheid vom
7.12.2009 war "auf Klage" zu entscheiden (vgl Leitherer in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG,
10. Aufl 2012, § 96 RdNr 7 mwN).

Il. Der Klager hat Anspruch auf Witwerrente ohne Anrechnung der in Altersteilzeit gezahlten
steuerfreien Aufstockungsbetrage des Arbeitgebers. Die Aufstockungsbetrage sind kein bei Ren-
ten wegen Todes zu berlcksichtigendes Einkommen gemaR § 97 Abs 1 S 1 Nr 1 SGB VI. Nach
der hier noch bis 31.12.2001 anzuwendenden Gesetzesfassung von § 18a Abs 1 Nr 1, Abs 2 S

1 SGB IV (1.) handelt es sich nicht um Erwerbseinkommen des Klagers, denn es liegt weder Ar-
beitsentgelt (2.) noch vergleichbares Einkommen (3.) vor. Erst recht handelt es sich nicht um
Erwerbsersatzeinkommen (4.) Die entgegenstehenden Bescheide der Beklagten und das Beru-
fungsurteil kénnen daher keinen Bestand haben.

GemaR § 97 Abs 1 S 1 Nr 1 SGB VI wird Einkommen (§§ 18a bis 18e SGB 1V) von Berechtigten,
das mit einer Witwerrente zusammentrifft, hierauf angerechnet. Nach S 2 der Vorschrift gilt dies
nicht bei Witwerrenten, solange der Rentenartfaktor mindestens 1,0 betragt, also nicht im sog
Sterbevierteljahr (§ 67 Nr 6 SGB VI). Beim Klager betrug ab 1.1.2008 der Rentenartfaktor der
Witwerrente 0,6 (§ 255 Abs 1 SGB V).

1. FUr einen Anspruch auf Witwerrente sieht die seit 1.1.2002 geltende Gesetzesfassung von

§ 18a Abs 1 S 2 Nr 1 SGB IV (idF des AVmEG) schon dem Wortlaut nach ausdrucklich vor, dass
steuerfreie Aufstockungsbetrage (§ 3 Nr 28 EStG, § 3 Abs 1 Nr 1 Buchst a AltTZG) ausnahms-
weise als Einkommen auf die Rente wegen Todes anzurechnen sind. Nach der zeitgleich zum
1.1.2002 in Kraft getretenen Ubergangsregelung von § 114 Abs 1 SGB IV (idF des AVmEG) fin-
det diese Gesetzesfassung aber im Fall des Klagers keine Anwendung. Es gilt vielmehr noch die
bis zum 31.12.2001 gdltige Fassung von § 18a Abs 1 SGB IV (idF von Art 3 Nr 4 Buchst a des
Rentenreformgesetzes 1992 - RRG 1992 - vom 18.12.1989 <BGBI | 2261> aF).

Nach den bindenden Feststellungen des LSG (§ 163 SGG) unterfallt der Klager dem personli-
chen Anwendungsbereich der Ubergangsregelung (§ 114 Abs 1 Halbs 1 SGB IV), weil er vor dem
2.1.1962 geboren wurde und die Ehe vor dem 1.1.2002 geschlossen worden war. Unter ande-
rem flr Ehepaare, bei denen der dltere Partner bei Inkrafttreten des AVmEG mindestens 40 Jah-
re alt war, gilt daher das bisherige Recht mit der Anrechnung von Erwerbs- und Erwerbsersatz-
einkommen unverandert weiter (vgl BT-Drucks 14/4595 S 60).

Da flr bestandsgeschutzte Falle das bis dahin geltende Recht insgesamt anwendbar bleiben
sollte, hat infolgedessen derin § 114 Abs 1 Nr 1 SGB IV verwendete, dort nicht naher definier-
te Begriff "Erwerbseinkommen" den Inhalt, den er in der bis dahin (31.12.2001) geltenden wort-
gleichen Regelung in § 18a Abs 1 Nr 1 SGB IV aF hatte (BSG vom 17.4.2007 - SozR 4-2400 § 18a
Nr1 RdNr24). Nach § 18a Abs 2 S 1 SGB IV in der bis 31.12.2001 geltenden Fassung war Er-
werbseinkommen iS des § 18a Abs 1 Nr 1 SGB IV aF definiert als: Arbeitsentgelt, Arbeitseinkom-
men und vergleichbares Einkommen. Hierbei handelt es sich um eine abschlieBende Aufzah-
lung (vgl BT-Drucks 10/2677 S 44 zu § 18a). Wahrend der Begriff Arbeitsentgelt in § 14 SGB IV

- und der hier nicht relevante Begriff des Arbeitseinkommens in § 15 SGB IV bzw § 18a Abs 2a
SGB IV - legal definiert ist, fehlt eine gesetzliche Definition fir den Begriff des vergleichbaren
Einkommens (vgl dazu unter 3.).

2. Dass steuerfreie Aufstockungsbetrage (§ 3 Nr 28 EStG, § 3 Abs 1 Nr 1 Buchst a AltTZG) nach
der bis zum 31.12.2001 gultigen Rechtslage weder leistungs- noch beitragsrechtlich Arbeitsent-
geltiSvon§97 Abs 1 S1Nr1SGBVI, §18a Abs 1 Nrl, Abs2S1SGBIVaF,§14SGBIV, §17
Abs 1 Nr 1 SGB IV iVm § 1 der Arbeitsentgeltverordnung (<ArEV> idF vom 12.12.1989, BGBI |
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2177) und § 163 Abs 5 SGB VI waren, hat der 5. Senat des BSG unter ausfihrlicher Darlegung
der Griinde entschieden (vgl BSG vom 17.4.2007 - SozR 4-2400 § 18a Nr 1). Dieser Rechtsauf-
fassung schlieft sich der erkennende Senat an.

3. Entgegen der Ansicht der Beklagten (so auch Fattler in Hauck/Noftz SGB IV, Stand Septem-
ber 2009, K § 18a RdNr 30 ohne nahere Begriindung) handelt es sich bei Aufstockungsbetra-
gen nach § 3 Abs 1 Nr 1 Buchst a AltTZG aber auch nicht um Erwerbseinkommen in der Vari-
ante des vergleichbaren Einkommens nach § 18a Abs 1 Nr 1, Abs 2 S 1 SGB IV in der bis zum
31.12.2001 geltenden Fassung (aF). Auch dies hat der 5. Senat des BSG bereits entschieden,
wenn er ausfuhrt, dass Aufstockungsbetrage nicht den Begriff des Erwerbseinkommens - mit
dem ihm durch das bis 31.12.2001 geltende Recht zugewiesenen Inhalt - erfillen (vgl BSG vom
17.4.2007 - SozR 4-2400 § 18a Nr 1 RdNr 24) und demnach bis zu diesem Datum keine gesetz-
liche Grundlage fiir eine Anrechnung der wahrend der Altersteilzeit bezogenen steuerfreien
Aufstockungsbetrage auf die Witwen- bzw Witwerrente bestand (BSG aaO - Leitsatz). Dieser
Rechtsauffassung schlief8t sich der erkennende Senat ebenfalls an. Erganzend ist auf Folgendes
hinzuweisen:

a) Der Einordnung der Aufstockungsbetrage nach dem AItTZG als vergleichbares Einkommen

im Sinne des bis zum 31.12.2001 geltenden Rechts stehen schon gesetzessystematische Grun-
de entgegen. Die Verordnungsermachtigung in § 17 Abs 1 S 1 Nr 1 SGB IV (zur Verfassungsma-
Bigkeit dieser Vorschrift vgl BSGE 62, 54 = SozR 2100 § 17 Nr 5) berechtigt das zustandige Bun-
desministerium, durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates zur Wahrung der
Belange der Sozialversicherung und der Arbeitsférderung, zur Férderung der betrieblichen Al-
tersversorgung oder zur Vereinfachung des Beitragseinzugs zu bestimmen, dass bestimmte Ein-
nahmen ganz oder teilweise nicht als Arbeitsentgelt iS von § 14 Abs 1 SGB IV gelten. Die Ver-
ordnungsermachtigung ist notwendiges Regulativ zu § 14 SGB 1V, der alle Einnahmen aus un-
selbstandiger Tatigkeit erfasst (vgl BT-Drucks 7/4122, S 33 zu § 17). Sie setzt daher voraus, dass
die gesetzliche Definition des Begriffs Arbeitsentgelt nach § 14 Abs 1 SGB IV erfillt ist (vgl BS-
GE 66, 219, 221 = SozR 3-2400 § 14 Nr 2 S 4; Werner in juris Praxis Komm-SGB IV, 2. Aufl 2011,
§ 17 RdNr 5). Denn eine Erweiterung dieses Begriffs um andere als dort genannte Einnahmen
durch § 17 Abs 1 S 1 Nr 1 SGB IV ist nicht zulassig. Der Regelungsinhalt der auf dieser Norm be-
ruhenden Rechtsverordnung kann im Vergleich zur ausnahmslosen Anwendung von § 14 Abs 1
SGB IV nur beglinstigend wirken (vgl BSG vom 24.6.1987 - BSGE 62, 54, 58 = SozR 2100 § 17
Nr 5). Dabei soll eine méglichst weitgehende Ubereinstimmung mit den Regelungen des Steuer-
rechts sichergestellt werden (§ 17 Abs 1 S 2 SGB V).

Der Verordnungsgeber hat aufgrund dieser Ermachtigung in § 1 ArEV (in der hier malSgeblichen
Fassung vom 12.12.1989, BGBI | 2177) bestimmt, dass einmalige Einnahmen, laufende Zula-
gen, Zuschlage, Zuschiisse sowie ahnliche Einnahmen, die zusatzlich zu Lo6hnen oder Gehaltern
gewahrt werden, nicht dem Arbeitsentgelt zuzurechnen sind, soweit sie lohnsteuerfrei sind und
sich aus dem - hier nicht relevanten - § 3 ArEV nichts Abweichendes ergibt. Der 5. Senat des
BSG hat hierzu entschieden, dass Aufstockungsbetrage zwar dem Wortlaut nach von § 14 Abs 1
SGB IV erfasst sind, sie allerdings aufgrund ihrer Steuerfreiheit (§ 3 Nr 28 EStG) nach § 1 ArEV
nicht als Arbeitsentgelt gelten (vgl BSG vom 17.4.2007 - SozR 4-2400 § 18a Nr 1 RdNr 15).

Auf dieser Grundlage kénnen die Aufstockungsbetrage von vornherein nicht als dem Arbeitsent-
gelt "vergleichbares Einkommen" eingeordnet werden. Es fehlt schon an dem Merkmal der Ver-
gleichbarkeit, da die Aufstockungsbetrage an sich bereits Arbeitsentgelt sind. Andernfalls wirde
ihre rechtliche Zuordnung nach § 1 ArEV und die mit ihr bezweckte beglinstigende Wirkung flr
Versicherte unterlaufen. Dies verkennt die Beklagte. Fir dieses Ergebnis spricht zudem Folgen-
des:

b) Eine Definition des Begriffs "vergleichbares Einkommen" iS von § 18a Abs 2 S 1 SGB IV ent-
halt das Gesetz nicht (vgl auch BSG vom 23.1.2008 - SozR 4-5868 § 3 Nr 3 RdNr 25 zur eben-
falls fehlenden Definition des Begriffs "vergleichbares Einkommen" in § 3 ALG). Dem Verord-
nungsgeber raumt die Vorschrift des § 17 SGB IV auch keine Befugnis ein, das vergleichbare
Einkommen naher zu bestimmen. Mangels gesetzlicher Definition wird als "vergleichbares Ein-
kommen" iS von § 18a Abs 2 S 1 SGB IV Einkommen verstanden, das unmittelbar aus einer auf
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Einkommenserwerb gerichteten Tatigkeit stammt, also Erwerbseinkommen ist und das von sei-
ner Funktion her und in seiner rechtlichen Ausgestaltung dem Einkommen aus einer selbst-
standigen oder nicht selbststandigen Erwerbstatigkeit vergleichbar ist (BSG vom 23.1.2008 -
SozR 4-5868 § 3 Nr 3 RdNr 24, 26; BSG vom 6.9.2001 - SozR 3-2400 § 18a Nr 7 S 22 f; BSG vom
27.1.1999 - SozR 3-2400 § 15 Nr 6 S 20). Das Kriterium fiir die Vergleichbarkeit ist dabei "in den
Frichten des Einsatzes der eigenen Arbeitskraft" zu sehen (so BSG vom 27.1.1999 - SozR 3-
2400 § 15Nr6 S 20; BSG vom 23.1.2008 - SozR 4-5868 § 3 Nr 3 RdNr 26).

¢) Unter diese enge, an eine Erwerbstatigkeit anknipfende Definition des Begriffs des ver-
gleichbaren Einkommens fallt jedoch der Aufstockungsbetrag aus Altersteilzeitarbeit nach Funk-
tion, Ziel und Zweck gerade nicht.

§ 2 Abs 2 Nr 2 AItTZG differenziert "das Arbeitsentgelt fir die Altersteilzeitarbeit" vom "Aufsto-
ckungsbetrag nach § 3 Abs 1 Nr 1 Buchst a" und stellt sie nicht etwa gleich (vgl auch BT-Drucks
13/4336, S 15 zu Nr 1). Schon diese Unterscheidung macht deutlich, dass der Aufstockungsbe-
trag nicht Teil des Teilzeitentgelts, sondern eine - lohnsteuerfreie - zusatzliche Einnahme ist (vgl/
§ 3 Nr 28 EStG). Gegen die Einordnung des Aufstockungsbetrags des AItTZG als dem Arbeits-
entgelt vergleichbares Einkommen spricht ferner, dass der Aufstockungsbetrag nicht fur den
Einsatz der eigenen Arbeitskraft gezahlt wird. Wahrend das Teilzeitentgelt das dem Arbeitneh-
mer fur die geschuldete Arbeitsleistung zustehende steuer- und sozialabgabenpflichtige Ent-
gelt ist, stehen die Aufstockungsleistungen des Arbeitgebers nicht in dem unmittelbaren Aus-
tauschverhaltnis: Arbeit gegen Lohn. Vielmehr ist der Aufstockungsbetrag eine dem Arbeitneh-
mer nach dem AItTZG zustehende sozialpolitische Zweckleistung. Sein arbeitsmarktpolitischer
Charakter wird dadurch unterstrichen, dass die Bundesagentur fir Arbeit dem Arbeitgeber den
Aufstockungsbetrag nach MaRgabe von § 4 AItTZG erstattet, wenn der Arbeitnehmer nach ei-
ner Ubergangsphase den Arbeitsplatz vorzeitig freimacht und der Arbeitgeber zudem die Bei-
trage zur gesetzlichen Rentenversicherung fur den Ausscheidenden zahlt (§ 3 Abs 1 Nr 1 Buchst
b AltTZG). Der Aufstockungsbetrag ist mithin als finanzieller Anreiz gedacht, in Altersteilzeit zu
gehen. Der Arbeitnehmer erhalt Gber das Teilzeitentgelt hinaus jene finanziellen Mittel, die den
Ubergang in den gleitenden Ruhestand attraktiv machen und ihm gleichzeitig seinen bisheri-
gen Lebensstandard sichern. Der Aufstockungsbetrag gleicht in etwa den Verdienstausfall aus,
wenn die Arbeitszeit durch Altersteilzeit reduziert wird. Durch die verminderte Arbeitszeit ent-
steht dann die Mdglichkeit, frei werdende Stellen mit Arbeitslosen bzw Auszubildenden zu be-
setzen (vgl BSG vom 17.4.2007 - SozR 4-2400 § 18a Nr 1 RdNr 17; BAG vom 4.5.2010 - 9 AZR
181/09 - ZTR 2010, 583 - Juris RdNr 31; BAG vom 11.4.2006 - BAGE 118, 1, 14 mwN; BAG vom
20.8.2002 - BAGE 102, 225, 231; vgl auch BT-Drucks 13/4336, S 2, 14 f).

d) Nichts anderes folgt aus den Gesetzesmaterialien zur Einfligung des § 18a in das SGB IV, wo-
nach als "vergleichbares Einkommen" insbesondere Bezlige aus einem &ffentlich-rechtlichen
Amtsverhaltnis (zB der Minister oder parlamentarischen Staatssekretare) und Entschadigungen
fir Abgeordnete sowie vom Arbeitgeber gezahlte Uberbriickungsgelder und Vorruhestandsgel-
der genannt werden (vgl BT-Drucks 10/2677 S 44 zu Art 7 § 18a des Entwurfs). Der 5. Senat des
BSG (Urteil vom 6.9.2001 - SozR 3-2400 § 18a Nr 7) hat demgemaR entschieden, dass Ruhe-
und Uberbriickungsgelder, die in der Zeit zwischen der Beendigung des Beschaftigungsverhalt-
nisses und dem Beginn einer Rente aus der gesetzlichen Rentenversicherung gezahlt werden,
grundsatzlich dem Arbeitsentgelt vergleichbare Leistungen und damit als Erwerbseinkommen
auf die Hinterbliebenenrente anzurechnen sind, wenn es sich um Leistungen des Arbeitgebers
handele, die in Nachwirkung des Beschaftigungsverhaltnisses - aufgrund einer einseitigen Zu-
sage, tarifvertraglicher Regelungen oder auf der Grundlage einer Betriebsvereinbarung, jedoch
weiterhin basierend auf den Rechten und Pflichten aus dem Arbeitsverhaltnis - zur Aufrecht-
erhaltung des Lebensstandards in der Ubergangszeit zwischen der Beendigung des Beschafti-
gungsverhaltnisses und dem Beginn einer Rente aus der gesetzlichen Rentenversicherung ge-
zahlt werden (vgl BSG aaO S 22 ff). Diese Rechtsprechung kann aber aus den oben dargelegten
Grinden nicht auf Aufstockungsbetrage nach dem AItTZG Ubertragen werden: Aufstockungs-
betrage werden nicht in Nachwirkung eines Beschaftigungsverhaltnisses gezahlt und beruhen
nicht auf dem Einsatz der eigenen Arbeitskraft.

e) Dass bis zum 31.12.2001 keine gesetzliche Grundlage bestand, Aufstockungsbetrage nach
dem AItTZG auf die Witwerrente anzurechnen, unterstreicht die zum 1.1.2002 erfolgte Geset-
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zesanderung, wonach seit diesem Zeitpunkt Aufstockungsbetrage - trotz ihrer Steuerfreiheit -
nach § 18a Abs 1 S 2 Nr 1 SGB IV (idF des AVmEG) dem Wortlaut nach ausnahmsweise auf die
Hinterbliebenenrente anzurechnen sind. Der 5. Senat hat unter Auswertung der insoweit uner-
giebigen Gesetzesmaterialien (vgl BT-Drucks 14/4595, S 59) hierzu ausgefuhrt, dass eine aus-
drickliche substantielle Erganzung eines Tatbestandes in einem Gesetz den Anschein dafur er-
weckt, dass im Vergleich zur Vorgangerfassung etwas Neues - zuklinftig Geltendes - geregelt
werden soll und dass es sich bei der Anderung von § 18a Abs 1S 2 Nr 1 SGB IV (idF des AV-
mEG) im Hinblick auf die Aufstockungsbetrage entgegen der Ansicht der Beklagten nicht um
eine bloRe redaktionelle Klarstellung der bisherigen Rechtslage gehandelt hat (vgl BSG vom
17.4.2007 - SozR 4-2400 § 18a Nr 1 RdNr 22 mwN). Dem schlieBt sich der erkennende Senat
an. Denn anders ware auch nicht zu erkléren, weshalb der Gesetzgeber in § 18b Abs 5S 1 Nr 1
Buchst b SGB IV (idF des AVmEG) zeitgleich zum 1.1.2002 erstmals das "Wie" der Anrechnung
von Aufstockungsbetragen geregelt hat.

f) SchlieBlich kommt es auf den Einwand der Beklagten einer "doppelten Vergiinstigung" des
Hinterbliebenen nicht an. Auch wenn die Hinterbliebenenrente aus der gesetzlichen Renten-
versicherung den Unterhalt ersetzt, den der verstorbene Versicherte aus seinem Einkommen
geleistet hat (zur Unterhaltsersatzfunktion vgl nur BVerfGE 97, 271, 287 mwN) und eine Uber-
oder Doppelversorgung bei der Anrechnung eigenen Einkommens auf die Hinterbliebenenren-
te beim gleichzeitigen Bezug zweier zweckahnlicher Versicherungsleistungen aus verschiede-
nen Zweigen der Sozialversicherung vermieden werden soll (vgl dazu zuletzt Senatsurteil vom
17.4.2012-B 13 R 15/11 R - mwN), so ist es dem Gesetzgeber nicht verwehrt, sachgerechte
Kriterien fir die Auswahl der zu berlicksichtigenden (anzurechnenden) Einkommen aufzustellen
(vgl BVerfGE 97, 271, 294). Nach der aktuellen Gesetzeslage sind die meisten steuerfreien Ein-
nahmen von der Anrechnung auf die Rente wegen Todes gerade nicht erfasst (§ 18a Abs 1 S 2
Nr 1 SGB IV; vgl auch BT-Drucks 14/4595, S 59). Insofern kann eine "Uber- oder Doppelversor-
gung" in diesen Fallen nicht von vornherein ausgeschlossen werden.

4. Einer Anrechnung der Aufstockungsbetrage als "Erwerbsersatzeinkommen" iS von § 114 Abs
1 Nr 2 SGB IV steht nicht nur entgegen, dass sie an sich (s oben bei e>) Arbeitsentgelt und da-
mit Erwerbseinkommen (und nicht Erwerbsersatzeinkommen) sind, sondern auch, dass sie nicht
unter den abschliefenden Katalog (vgl BVerfGE 97, 271, 274, BT-Drucks 10/2677, S 44 zu §
18a) von § 18a Abs 3 S 1 Nr 1 bis 8 SGB IV aF fallen (§ 114 Abs 35S 1 SGB IV).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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