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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 1. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
miindliche Verhandlung vom 16. Mirz 1977 fir

Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers werden das Urteil des
Landessozialgerichts Berlin vom 22. Mai 1975 und

das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 20. Mai 1974
sowie der Bescheid der Beklagten vom 25. Januar 1974

aufgehoben.

Die Beklagte wird verurteilt, dem Kliger aus der

Versicherung seiner verstorbenen Ehefrau Witwer-

rente zu zahlen.

Die Beklagte hat dem Kliger die auBergerichtlichen
Kosten des Rechtsstreits zu erstatten.
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Der am 7. September 1907 geborene Kldger begehrt aus der
Versicherung seiner am 19. Januar 1914 geborenen und am
29. Oktober 1973 gestorbenen Ehefrau Witwerrente nach

§ 43 des Angestelltenversicherungsgesetzes (AVG).

Der Kliger bezog seit langerer Zeit Rente wegen Erwerbsun-
fahigkeit, die durch Bescheid der Landesversicherungsanstalt
Berlin vom 3. Dezember 1973 mit Wirkung vom 1. Oktober 1972
an in ein Altersruhegeld umgewandelt wurde. Die Erwerbsun-
fahigkeitsrente hatte bis zum 30. Juri 1973 554,80 DM und
danach 617,80 DM betragen. Das Altersruhegeld belief sich
fiir die gleichen Zeiten auf 596,60 DM und 664,30 DM.

Seine an einer Herzerkrankung (Aortenklappenstenose mit
Herzmuskelschaden) leidende Ehefrau war zuletzt als Wirt-
schafterin tiatig gewesen. Am 28. Juni 1972 erlitt sie einen
akuten Herzanfall, der einen Krankenhausaufenthalt erfor-
derte. AnschlieBend war die Versicherte arbeitsunfidhig
krank, worauf ihr schlieBlich zum 31. Dezember 1972 ge-
kindigt wurde. Ihr monatliches Bruttoeinkommen hatte

935,-— DM betragen. Vom 9. August 1972 bis zum 1. August
1973 erhielt sie ein tdgliches Krankengeld von 24,50 DM
(rund 760,-- DM monatlich). AnschlieBend bezog sie aufgrund
ihres Rentenantrages vom 8. Dezember 1972 von der Beklagten
Rente wegen Erwerbsunfshigkeit in HOhe von monatlich

250,30 IDM. Als Eintritt des Versicherungsfalles wurde der
28. Juni 1972 zugrunde gelegt. Die Rente sollte an sich
mit dem 1. Dezember 1972 beginnen, die Nachzahlung wurde
jedoch wegen des gezahlten Krankengeldes an die Kranken-
kasse lUberwiesen. Der Rentengewdhrung lag ein vertrauens-
arztliches Gutachten zugrunde, wonach der Versicherten
wegen der bel ihr bestehenden Aortenstenose und paroxys-
malen Tachycardien eine geregelte berufliche Tatigkeit
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von wirtschaftlichem Wert nicht mehr zumutbar erscheine. Es
handele sich um einen Dauerzustand, eine Verbesserung der
gestorten Hamodynamik sei allenfalls durch eine Operation,
nicht aber durch konservative MaBnahmen zu erreichen.

Den Antrag des Kldgers vom 20. November 1973, ihm aus der
Versicherung seiner verstorbenen Ehefrau Dora £
Hinterbliebenenrente zu gewdhren, wies die Beklagte durch
Bescheid vom 25. Januar 1974 zurick. Zur Begriindung fuhrte
sie aus, es fehle an der Voraussetzung, daB die Versicherte
den Unterhalt ihrer Familie iliberwiegend bestritten habe. Es
sel von dem letzten wirtschaftlichen Dauerzustand auszugehen,
der hier mit dem Beginn der Erwerbsunfizhigkeitsrente der
Versicherten, also am 1. Dezember 1972 begonnen habe.

Die Rente der Verstorbenen sei aber erheblich niedriger
gewesen als die des Klidgers. Das Uber den Rentenbeginn

(1. Dezember 1972) hinaus gezahlte und mit der Nachzahlung
verrechnete hohere Krankengeld konne keine Beriicksichtigung
finden, weil es sich hierbei nur um eine voriibergehende
Leistung gehandelt habe.

Die hiergegen erhobene Klage blieb erfolglos - Urteil des
Sozialgerichts (SG) Berlin vom 20. Mai 1974 -. Die dagegen
eingelegte Berufung wurde vom Landessozialgericht (LSG)
Berlin dqurch Urteil vom 22. Mai 1975 zurlickgewiesen. Es ist
der Auffassung, der letzte malgebende wirtschaftliche
Dauverzustand habe hier im August 1973 begonnen. Darunter
sel ndmlich nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundes-
sozialgerichts (BSG) - vgl insbesondere BSGE 35, 242 - der
Zustand zu verstehen, der vor dem Tod des Versicherten ein-
getreten sei und ohne diesen Tod fortbestanden hatte. Zwar
habe zwischen dem 2. August 197% und dem Eintritt des Todes
nmur ein kurzer Zeitraum von rund 3 Monaten gelegen, und in
der Regel konne eine verhidltnismiBig kurze Zeit grundsdtz-
lich nicht als Dauerzustand angesehen werden. Davon sei hier
Jjedoch eine Ausnahme zu machen. Durch die Gewdhrung der
Erwerbsunfahigkeitsrente fiir die Versicherte ab August 1973
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unter Wegfall des Krankengeldes sei eine wesentliche und
dauernde Veranderung in den Einkommensverhiltnissen der Ehe-
leute eingetreten, die ohne den Tod auch weiterhin bestanden
hiatte. Entscheidend fiir die Ermittlung des "Dauerzustandes”
konne nicht allein seine zeitliche Ausdehnung sein, sondern
es komme in erster Linie darauf an, ob bel objektiver
Betrachtungsweise aller Voraussicht nach eine nicht nur
voribergehende, sondern eine dauerhafte Situation einge-
treten sei. Das aber sei hier dadurch geschehen, dall der
Ehefrau des Klagers Erwerbsunfahigkeitsrente auf Dauer
zugebilligt worden sei. Der Klager kOonne sich auch nicht
darauf berufen, daB die Hausarbeit seiner Ehefrau auf

ihren Unterhaltsbeitrag anzurechnen und dieser daher hoher als
sein eigener gewesen sel. Zwar sei grundsidtzlich auch die
Hausarbeit der Ehefrau als Unterhaltsbeitrag anzusehen.
Seien jedoch, wie hier, beide Eheleute Erwerbsunfihigkeits-
rentner, so hebe sich die von ihnen zu leistende Hausarbeit
grundsatzlich gegeneinander auf. Dabei komme es auch nicht
darauf an, ob der Klidger seiner Verpflichtung, die Hilfte
der Hausarbeit zu erbringen, auch tatsichlich nachgekommen
sei. Eine Ausnahme sei nur denkbar, wenn er aus tatsdch-
lichen Grinden keine Haushaltstatigkeit hdtte erbringen
konnen. Ein solcher Sachverhalt sei hier aber nicht er-
wiesen. Er ergebe sich auch nicht aus dem vorgelegten
Attest des behandelnden Arztes des Klagers.

Das LSG hat die Revision zugelassen. Der Kliger hat
dieses Rechtsmittel nach Bewilligung des Armenrechts
eingelegt mit dem Antrage,

1) ihm gegen die Versiumung der Revisionsein-
legungsfrist Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand zu gewsdhren,

2) das angefochtene Urteil, das Urteil des SG
Berlin vom 20. Mai 1974 sowie den Bescheid
der Beklagten vom 25. Januar 1974 aufzuheben
und diese zu verurteilen, ihm aus der Ver-
sicherung seiner verstorbenen Ehefrau Hinter-
bliebenenrente zu gewdhren.
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Gerligt wird unrichtige Anwendung des § 43 AVG. MaBgeblicher
letzter wirtschaftlicher Dauerzustand miisse hier nach der
Rechtsprechung des BSG die Zeit bis zur Erkrankung der Ver-
sicherten im Juni 1972 sein. Bis dahin habe diese den Unter-
halt ihrer Familie iiberwiegend bestritten. Entgegen der
Avffassung des LSG dirfe dagegen nicht ausschlieRlich auf
dern Zeitraum vom 2. August 1973 an abgestellt werden. Das
sel schon deshalb nicht angdngig, weil der damals einge-
tretene Zustand auch von den Betroffenen noch nicht als
endgiiltig angesehen worden sei. Die Versicherte habe sich
einer Herzoperation unterzogen, um ihre Krankheit beheben
zu lassen. Kurz nach der Operation seli sie iberraschend
gestorben.

Die Beklagte beantragt,
die Revision zurickzuweisen,

da das angefochtene Urteil der Rechtsprechung des BSG ent-
spreche.

1T

Der Kliger hat gegen das ihm am 22. Juli 1975 zugestellte
Urteil des LSG am 29. Januar 1976 Revision eingelegt, nach-
dem ihm durch BeschluR vom 7. Januar 197¢ das Armenrecht
bewilligt worden war, und in der Folgezeit sein Rechts-
mittel innerhalb der verldngerten Revisionsbegriundungsfrist
rechtzeitig begrindet. Damit war ihm zunichst die begehrte
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewdhren, da er
ohne sein Verschulden, namlich infolge von Mittellosigkeit,
an der rechtzeitigen Einlegung und Begrindung der Revision
verhindert war, § 67 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG).

Die Revision ist auch begriindet.
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Nach § 43 Abs 1 AVG erhidlt der Ehemann nach dem Tode seiner
versicherten Ehefrau Witwerrente, wenn die Verstorbene den
Unterhalt ihrer Familie liberwiegend bestritten hat.

Diese gesetzliche Regelung ist nach dem Urteil des Bundes-
verfassungsgerichts vom 12. Marz 1975 (SozR 2200 § 1266 Nr 2)
derzelit geltendes Recht. Nach der standigen Rechtsprechung des
BSG ist maBgeblich, ob die Ehefrau den iiberwiegenden Familien-
unterhalt wdhrend des letzten wirtschaftlichen Dauerzustands
vor ihrem Tode bestritten hat. Der Begriff des letzten wirt-
schaftlichen Dauerzustandes ist nicht im Gesetz enthalten,
sondern von der Rechtsprechung unter Bericksichtigung des
Zweckes, ndmlich der Unterhaltsersatzfunktion der Witwer-
rente, entwickelt worden. Deshalb ist als maBgebender Zeit-
punkt fir die Beurteilung der Unterhaltsverhaltnisse der
Dauerzustand zu wdhlen, der sich unter den vor dem Tode vorhan-
denen Zustanden als der letzte Dauerzustand darstellt, wobei
voribergehende Besonderheiten in den Unterhaltsverhdltnissen
grundsatzlich ohne Bedeutung sind (vgl hierzu im einzelnen
insbesondere BSG 35, 243 ff).

In der Rechtsprechung des BSG ist bereits mehrfach erdrtert
worden, ob der danach mafBgebende letzte wirtschaftliche
Dauerzustand etwa mit dem Beginn der zum Tode filihrenden
Krankheit enden musse oder doch enden konne. Hierbei be-
steht Ubereinstimmung, daB die Ausklammerung der Krankheits-
zelit nur dann in Betracht kommen kann, wenn die zum Tode
fihrende Krankheit die Unterhaltslage nachteilig versandert
hat. Zweifelhaft kann jedoch sein, ob und wann die zum

Tode fihrende Krankheit als vorlibergehender Zustand zu
verstehen ist. Nach der Rechtsprechung des BSG kann mit
einer solchen Betrachtungsweise nicht jede Zeit eimer

zum Tode fihrenden Krankheit ausgeklammert werden. Denn
diese Zeit ist hiufig kein vorlibergehender Zustand, sondern
ein solcher, der ohne den Eintritt des Todes voraussicht-
lich fortbestanden hatte. Insoweit kommt es jeweils auf

die Verhdltnisse des Einzelfalles entscheidend an.
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Im vorliegenden Falle manifestierte sich das bei der
Klggerin bereits seit léngerer Zeit bestehende Herzleiden
erstmalig am 28. Juni 1972. Damals konnte die Erkrankung
aber noch nicht als "Vorstufe" des Todes (vgl BSGE 35,
243, 246) angesehen werden; sie wurde zu einer solchen
vielmehr erst durch die kurz vor dem Tode durchgefiihrte
Herzoperation. Aulerdem ist die Zeitspanne zwischen der
ersten Krankenhauseinlieferung Ende Juni 1972 und dem
spateren Todestag (29. Oktober 1973%) so groBl, daB es un-
moglich erscheint, allein auf die vorhergehende Zeit als
den mafBRgebenden letzten wirtschaftlichen Dauerzustand
zurickzugreifen. Vielmehr muB3 hier auch der Zeitraum berilick-
sichtigt werden, in dem sich das Herzleiden der Klagerin
endgiltig und jedenfalls fiir die liberschaubare nidchste
Zukunft manifestiert hatte. In diesem aber hatte die
Klagerin Krankengeld bezogen, das hoher als die Rente des
Klagers war. Da es flir fast ein Jahr bezogen wurde, be-
stimmte es wesentlich den maBgebenden letzten wirtschaft-
lichen Dauerzustand.

Unerheblich ist hierbei, daB der Versicherten ab

1. Dezember 1972 an sich kein Krankengeld mehr zustand,
weil ihr flir diesen Zeitraum spdter Rente wegen Erwerbs-
unfghigkeit zugebilligt wurde (§ 183 Abs 3 Satz 1 RVO).
Jedenfalls konnte das Krankengeld nicht zuriickgefordert
werden (§ 183 Abs 3 Satz % RVO), und es war fiir den Unter-
halt der Familie verbraucht worden. MaBgebend kOnnen
insoweit nur die tatsidchlichen Verhiltnisse sein, wobei

das Krankengeld als Ertragnis einer Erwerbstatigkeit

dem Unterhalt der Familie dient (vgl BSG in SozR Nr 57

zu § 1265 RVO und SozR 2200 § 1265 Nr 9). Danach hat die
Klagerin fast bis zuletzt stets das hohere Einkommen gehabt
und damit den Unterhalt ihrer Familie iliberwiegend bestritten.
Dies muBl somit als maBgebender letzter wirtschaftlicher
Dauerzustand angesehen werden. Denn fur eine gegenteilige
Betrachtungsweise ist der anschlieBende Zeitraum bis zum
Eintritt des Todes viel zu kurz. Wirde allein auf diese
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Zeit "der Vorstufe" des Todes abgestellt, so miilte einer
voribergehenden Besonderheit eine ausschlaggebende Bedeu-
tung zukommen, was nach der Rechtsprechung des BSG vermieden
werden soll. Die von ihm entwickelte Rechtsprechung zum
letzten wirtschaftlichen Dauerzustand will Raum fir Billig-
keitserwigungen schaffen (BSG 35, 243, 245). Gerade sie
gebieten es hier, die letzten 3 Monate vor dem Tode als
voribergehenden Zustand auBer Betracht zu lassen, weil

sich erst in diesem Zeitraum die - liber die Herzoperation -
zum Tode fiihrende Krankheit vermindernd auf den Beitrag der
Versicherten zum Unterhalt ausgewirkt hat.

Hinzu kommt, daB der Tod der Versicherten unvorhergesehen
eingetreten ist, weil sie die Operation, mit der ihre
Erwerbsfahigkeit wiederhergestellt werden sollte, nicht
uberlebt hat.

Zu Unrecht hat daher das LSG den Zeitraum ab August 1973
als den mafBgebenden letzten wirtschaftlichen Dauerzustand
angesehen.

Damit sind entgegen der Auffassung des LSG die Vorausset-
zungen fur die Gewdhrung einer Hinterbliebenenrente nach
§ 43 AVG gegeben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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