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Bundessozialgericht

- 1 RA 5/78 - Im Namen des Volkes
Verkindet
am 14. Dezember 1978 Urteil

in dem Rechtsstreit

Klagerin und Revisionsklédgerin,

Prozeﬁbevollméchti,gt'er: ...... ® & o o 0 & 0 ® ® & ® 4 & & 0 0 0 S0 O S eSO DG
gegen

Beklagte und Revisionsbeklagte,

beigeladen:
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Der “. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
mindliche Verhandlung vom “i4. Dezember ‘1978
fir Recht erkaunnt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil des
Landessozialgerichts Hamburg vom 26. Oktober 1977
aufgehoben. Der Rechtsstreit wird zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung an das Landessozial=-
gericht zurlickverwiesen.
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Griuiande

I.

Die im Oktober 1906 geborene Kldgerin begehrt Hinterbliebenen-
rente aus der Versicherung ihres fritheren Ehemannes, des
Maschinenbauingeunieurs A N (Versicherter), der
am 1. Juni 1973 im 64. Lebensjahr verstorben ist. Die Ehe
wurde aus Verschulden des Versicherten durch Urteil des
Landgerichts Itzehoe vom 3. Mai 1966 geschieden. Die vom
Versicherten hiergegen eingelegten Rechtsmittel wurden

als unzuldssig verworfen. Seit September 1970 war der Ver-
sicherte mit der Beigeladenen verheiratet. Diese erhdlt
von der Beklagten eine ungekiirzte Witwenrente (Bescheid
vom 22. Oktober 1973).

Der Versicherte war nach den Feststellungen des Landessozial-
gerichts (1SG) bis zum 28. Marz 1965 selbstidndig und von da
ab arbeitslos gemeldet gewesen. Im Dezember 1965 erlitt er
einen Herzinfarkt und erhielt mit Bescheid vom 11. Oktober
1967 eine Rente wegen Berufsunfdhigkeit auf Zeit vom

9. Dezember 1965 bis 30. Juni 1967. Seit Mai 1971 war der
Versicherte als Abteilungsleiter in einem Fahrzeugwerk be-
schaftigt und erzielte im Juni 1972 ein Nettoeinkommen von
rd 1.660,-~ DM, von Juli bis Oktober 1972 jeweils rd
1.653,~-- DM, im November 1972 rd 2.156,-- DM, im Dezember
1972 rd 1.729,-- DM, im Januar 1973 rd 1.714,-— DM, im
Februar 1973 rd 1.007 -~ DM, im Marz 1973 rd 2.200,-- DM,

im April 1973 rd 401,-- DM, im Mai 1973 nichts und im Juni
1973 rd 1.734,~-- IM. Voun Oktober 1972 bis Anfang Dezember
1972 war der Versicherte wegen "Stenocardien bei einem Zu-
stand nach Herzinfarkt vom Dezember 1965" arbeitsunfiéhig.

Am 5. Januar 1973 wurde er wegen gehduft aufgetretener
Angina-pectoris-Anfalle erneut arbeitsunfahig. Sein Leistungs-
vermOgen wurde &rztlich als erheblich vermindert angesehen.
Die Beklagte gewdhrte daraufhin mit Bescheid vom 22. Oktober
1973 fir ihn ab 1. November 1972 Rente wegen Erwerbsunfahig-
keit in Hohe von 532,-- DM monatlich.
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Die Klagerin verdiente nach den Feststellungen des LSG abd
1966 ca 855,-- IM und ab 1967 rd 923,-— DM brutto monatlich
als Verwaltungsangestellte. Seit dem 1. Jamuar 1972 erhdlt
sie ein Altersruhegeld von der Beklagten, das zundchst
157,60 DM betrug und sich ab 1. Januar 1973 auf 172,60 DM
erhohte. Daneben wurde ihr eine Rente von der Versorgungsan-

stalt des Bundes und der Ldadnder ab 1. Januar 1972 von monatlich

192,90 IM und ab 1. Januar 1973 bis 30. Juni 1973 von monat-
lich 203,30 DM gewshrt.

Mit Bescheid vom 7. Mai 1974 lehnte die Beklagte den Hinter-
bliebenenrentenantrag der Kldgerin ab. Zur Begrindung fiihrte
sie aus, der Versicherte hatte zur Zeit seines Todes der
Klagerin keinen Unterhalt zu leisten brauchen. Beriicksichtigt
werden konnten als maBgeblicher wirtschaftlicher Dauerzustand
nicht die Einkommensverhdltnisse des Versicherten, die auf-
grund seiner Erwerbstatigkeit bestanden hatten. MaBgebend

sei vielmehr die Situation, die aufgrund der Erwerbsunfédhig-
keit und des dadurch bedingten Rentenbezugs auf Dauer be-
standen hiatte. Von der fiir Bezugszeiten ab 1. November 1972
zustehenden Rente hdtte der Versicherte gemdB §§ 58, 59 des
Fhegesetzes (EheG) unter Beriicksichtigung des eigenen Renten-
einkommens der Kldgerin nicht zu ihrem Unterhalt herange-
zogen werden kounen.

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage als unbegriindet abge-
wiesen (Urteil vom 27. August 1976). Die Berufung der Klégerin
ist durch Urteil des LSG vom 26. Oktober 1977 zurlickgewiesen
worden. Nach Ansicht des LSG ist keiner der Fidlle des § 42
Satz 1 des Angestelltenversicherungsgesetzes (AVG) gegeben.
Der Versicherte habe der Klédgerin weder im letzten Jahr vor
seinem Tode tatsdchlich Unterhalt geleistet noch sei er
hierzu aus sonstigen Griinden verpflichtet gewesen. Der Ver-
sicherte sei der Kldgerin auch nicht nach den Vorschriften
des EheG zum Unterhalt verpflichtet gewesen. Ihr habe in dem
mafBgeblichen wirtschaftlichen Dauerzustand kein Unterhalts-
anspruch gegen ihn zugestanden. Dieser letzte maRgebliche
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Dauerzustand habe hier ab November 1972 bestanden, als der
Versicherte wegen seines auf Dauer geminderten Gesundheits-
zustandes von der Beklagten Rente wegen Erwerbsunfihigkeit
erhalten habe. Eine Wiederherstellung seiner Gesundheit sei
aufgrund des fortschreitenden gefdBsklerotischen Leidens,

wie der vom SG gehdrte Sachverstédndige Dr. S. ausgefihrt
habe, nicht zu erwarteun gewesen, wohl aber eine weitere Ver-
schlechterung. Damit konkretisiere sich der maBgebende wirt-
schaftliche Dauerzustand (als "Zeit des Todes") auf die Zeit
von November 1972 bis Juni 1973. In diesem Zeitraum habe der
Versicherte allerdings uneben seinem Renteneinkommen noch iiber
ein betrachtliches Arbeitseinkommen verfiigt. Dieses miisse
jedoch auBer Betracht bleiben, da der Versicherte seine
Erwerbstatigkeit in dem maBgeblichen letzten wirtschaftlichen
Dauerzustand auf Kosten seiner Gesundheit ausgelibt habe. Ebenso
wie sich der Unterhaltsberechtigte nicht Einkiinfte aus einer
uazumutbaren Erwerbstdtigkeit anrechnen lassen miisse, konnten
unzumutbare Arbeiten, die der Verpflichtete tatsdchlich aus-
ube, seine Leistungsfzhigkeit nicht erhothen. Fir die Unter-
haltsfdhigkeit des Versicherten sei daher nur von seinem
Renteneinkommen auszugehen. Er habe ein monatliches Renten-
einkommen von 592,-- DM gehabt, die Kldgerin ein solches

von 380,90 IM. Bei der Berechnung ihres angemessenen Unter-
halts aus der Gesamtsumme beider Einkommen sei von einem
Betrag von 972,90 DM auszugehen. Davon stiinden der Klédgerin
nach einer gefestigten hochstrichterlichen Rechtsprechung

ein Drittel bis drei Siebtel als Unterhalt zu. Unter Beriick~
sichtigung des sehr kleinen Renteneinkommens der Kldgerin

und andererseits der Unterhaltspflicht des Versicherten fiir
seine 2zweite Ehefrau sei eine Quote von 8/21 angemessen. Der
Unterhalt der Klagerin sei somit auf etwa 371,-- DM festzu-
setzen. Darauf sei ihr eigenes Einkommen anzurechneun. Rech-
nerisch bleibe daher kein Raum mehr filir einen Unterhaltsan-
spruch gegen den Versicherten, der im ilibrigen auch so hoch
sein miiBte, daB er wenigstens 25 % des Mindestbedarfs einer
Alleinstehenden erreiche.
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Mit der vom LSG zugelassenen Revision riigt die Kidgerin die
Verletzung der §§ 42 Satz 1 AVG und 58 EheG. Sie bestreitet,
daBl der Versicherte seine Tatigkeit bei seinem letzten Arbeit-
geber auf Kosten seiner Gesundheit ausgeilibt habe. Die Fest-
stellungen des gerichtlichen Sachverstdndigen Dr. £

seien unzutreffend. Abgesehen hiervon habe das LSG auch aus
Rechtsgriinden nicht die Ertrdgnisse des Versicherten aus

der letzten Erwerbstatigkeit unberiicksichtigt lassen diirfen.
Die in den 8§ 58, 59 EheG getroffenen Regelungen stellten

bei der Frage der Leistungsfiahigkeit des Verpflichteten nicht
darauf ab, woher die Geldmittel kZmen, die ihm zur Verfiiguung
stliinden. Das Gesetz lasse lediglich eine kaufm&nvnische "Soll-
und Haben-Rechnung" zu. Wenn man aber dennoch im vorliegenden
Fall das Einkommen des Versicherten aus seiner letzten Er-
werbstatigkeit nicht beriicksichtigen diirfe, dann hdtten auch
die Renteneinkiinfte der Kldgerin bei der Frage ihrer Be-
dirftigkeit ebeunfalls unicht berilicksichtigt werden dirfen. Auf
diese Einkiinfte hadtte sie der Versicherte billigerweise nicht
verweisen konnen. Das LSG habe den Sachvortrag der Kldgerin
nicht geblihrend bericksichtigt, in dem sie auf die wirtschaft-
liche Notlage hingewiesen habe, unter der sie eine Erwerbs-
tatigkeit nach dem Zeitpunkt aufgenommen habe, zu dem sie

der Versicherte unter Hinterlassung vieler Schulden und
vélliger Vernachladssigung seiner Unterhaltsverpflichtungen
gegeniliber dem gemeinsam angenommenen Kind verlassen habe. Bel
Berilicksichtigung dieser Situation hdtte das LSG die Renten~
einkiinfte der Kldagerin auBler acht lassen miissen und ware auch
bei Anwendung des von ihm zugrunde gelegten Teilungsfaktors
von 8/21 auf eine Unterhaltsleistung des Versicherten von
225,-- IM gekommen, womit die Voraussetzungen des § 42 Satz 1
AVG erfiillt seien. Dariiber hinaus habe das LSG den Teilungs-
faktor rechtsirrtimlich festgesetzt. Angesichts des Verhalteus
des Versicherten ihr gegeniiber hitte das LSG das Gesamtein-
kommen halbieren miissen und widre dann unter Berilicksichtigung
der von der Kligerin bezogenen Rente auf einen Betrag von
90,55 DM gekommen, der wenigstens 25 % des Mindestbedarfs
einer Alleinstehenden entsprochen hatte.
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Die Kldgerin beantragt (sinngemdR),

das Urteil des Landessozialgerichts Hamburg
vom 26. Oktober 1977 sowie des Sozialgerichts
Hamburg vom 27. August 1976 und den Bescheid
der Beklagten vom 7. Mai 1974 aufzuheben sowie
den Bescheid der Beklagten vom 22. Oktober 1973
abzudndern und die Beklagte zu verurteilen,
der Klidgerin eine Hinterbliebenenrente aus
der Versicherung ihres fritheren Ehemannes

A ‘u gewahren,

hilfsweise, den Rechtsstreit zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung an das Landes-
sozialgericht zurickzuverweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurickzuweisen.

Sie hdlt das Urteil des LSG im Ergebnis filir zutreffend. Sie
ist der Ansicht, die Kldgerin habe im Zeitpunkt des Todes
des Versicherten gegen diesen keinen Unterhaltsanspruch
gehabt. Die Kldgerin sei nicht unterhaltsbediirftig gewesen.
Sie miisse sich ihre Renteun- und Versorgungsbezilige anrechnen
lassen. Dariiber hinaus berilicksichtige sie nicht, daB niemand
verpflichtet werden kdune, auf Kosten seiner Gesundheit und
entgegen drztlichem Rat eine Erwerbstdtigkeit auszuiliben.
Hinzu komme,daB die Leistungsfihigkeit des Versicherten
unter der Geltung des alten Unterhaltsrechts durch die vor-
rangige Unterhaltsverpflichtung gegeniiber der zweiten Ehefrau
begreunzt geweseun seil.

Die Beigeladene ist nicht vertreten und hat auch nichts vor-
getragen.
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II.

Die zulassige Revision fiihrt zur Zurickverweisuug der Sache
an die Vorinstanz.

Da § 42 Satz 2 AVG als Anspruchsgrundlage schon deshald aus-
scheidet, well der Beigeladenen eine Witwenrente zu gewdhren
ist, kann die Kldgerin ihr Begehren nur auf § 42 Satz 1 AVG
stitzen. Hiernach wird eiuner friiheren Ehefrau des Versicherten,
dessen Ehe vor dem 4. Juli 1977 geschieden wordeun ist, nach

dem Tode des Versicherten Rente gewdahrt, wenn er ihr zur Zeit
seines Todes Unterhalt nach den Vorschriften des EheG oder aus
sonstigen Griinden zu leisten hatte oder wenn er im letzten

Jahr vor seinem Tode Unterhalt geleistet hat. Nach den tat-
sdchlichen unangegriffenen und damit fiir den Senat gemdl

§ 163 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) bindenden Feststellungen
des LSG hat der Versicherte im letzten Jahr vor seinem Tode
keinen Unterhalt geleistet. Er war auch, wie das LSG zutreffend
ausgefihrt hat, aus sonstigen Griinden nicht verpflichtet, der
Klagerin Unterhalt zu leisten.

In Betracht kommt somit lediglich ein Anspruch nach § 58

Abs 1 EheG in der bis zum 30. Juni 1977 geltenden und hier
noch anzuwendenden Fassung (vgl Art 3 Nr 1 des Ersten Gesetzes
zur Reform des Ehe- und Familienrechts - 1. EheRG). Hiernach
hat der allein fiir schuldig erklarte Mann der geschiedenen
Frau den nach den Lebensverhaltnissen der Ehegatten ange-
messenen Unterhalt zu gewdhren, soweit das Einkommen aus dem
Vermdgen der Frau und die Ertrédguisse einer Erwerbstatigkeit
nicht ausreichen.

Voraussetzung ist also, dal der Versicherte im Zeitpunkt -
seines Todes leistungsfédhig und die Kligerin unterhaltsbe-
diirftig war. Hierbei sind nach der stidndigen Rechtsprechung
des Bundessozialgerichts (BSG) (vgl zB BSGE 35, 243, 244 mit
zahlreichen Nachweisen) die Verhiltunisse zugruude zu legen,
die in dem letzten wirtschaftlichen Dauerzustand vor dem Tode
des Versicherten bestanden. Diesen hat das LSG fir die Zeit
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ab November 1972 abgesteckt. Es ist weiter davon ausge-
gangen, die Einkilinfte, die der Versicherte wdhrend dieses
Zeitraums aus seiner Tatigkeit bei den SE-Fahrzeugwerken
erzielt habe, kdunten nicht zuguusten der Klagerin be-
ricksichtigt werden, da er auf Kosten seiner Gesundheit
gearbeitet habe. Unzumutbare Arbeiten, die der Versicherte
tatsdchlich ausiibe, kOnnten seine Leistungsfzhigkeit nicht
erhohen.

Hiosichtlich der Beurteilung der Leistungsfahigkeit folgt
der Senat der Rechtsaunsicht des LSG insoweit, als Ein-
kiinfte, die ein Versicherter auf Kosten seiner Gesundheit
erzielt, grundsdtzlich bei seiner Leistungsfdhigkeit gemal

§ 58 Abs 1 EheG auBer Ansatz bleiben miissen. Der Senat

hat bereits in seinem Urteil vom 22. Marz 1968 (SozR Nr 42
zu § 1265 RVO) ausgesprochen, daB bei der Beurteilung der
Unterhaltsbediirftigkeit der geschiedenen Ehefrau Einkiinfte
unberiicksichtigt bleiben miissen, die diese aus einer ihr
nicht zuzumutenden Erwerbstadtigkeit erzielt hat, was dann
der Fall ist, wenn der geschiedene Ehemann seine friihere
Frau billigerweise nicht auf diese Einkiinfte verweisen kann.
Der 12. Senat des BSG ist in seinem Urteil vom 25. September
1969 (SozR Nr 52 zu § 1265 RVO) dieser Auffassung beige-
treten und hat dargelegt, dall der an die Ehescheidung ge-
knlipfte Unterhaltsanspruch von jeher von dem Gesichtspunkt
der Zumutbarkeit (Billigkeit) bestimmt war. Insbesondere
folge aus den §§ 59 Abs 1, 60, 61 Abs 2, 70 Abs 2 EheG,

daBR bei der Regelung der Unterhaltsanspriiche der Gesichts—
punkt der Billigkeit vorherrsche. Hieran &dndert sich auch
nichts dadurch, daB in § 58 Abs 1 EheG dieser Gruundsatz
picht ausdriicklich aufgefiihrt ist und § 66 EheG 1938 nur
hinsichtlich der Unterhaltsbediirftigkeit der geschiedenen
Ehefrau eine Erwerbstédtigkeit beriicksichtigte, "die von ihr
den Umstdnden nach erwartet werden kann". Denn auch die
Leistungsfahigkeit des Unterhaltsverpflichteten bestimmt
sich nach dem, was ihm zuzumuten ist (SozR Nr 38 zu § 1265
RVO mit zahlreichen Nachweisen). Dh, Anspriiche und Einwen-
dungen konnen von einem geschiedenen Ehegatten gegenﬁber dem
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anderen nicht geltend gemacht werden, wenn sie unzumutbar
sind. Ebenso wie es unbillig erscheint, dem unterhaltsbe-
dirftigen Ehegatten Einkiinfte auf seinen Unterhaltsanspruch
anzurechnen, die er aus einer iliber das zumutbare MaB hinaus-
gehenden Erwerbstatigkeit erzielt, widerspricht es dem Siuan
und Zweck des Gesetzes, bel der Leistungsfdhigkeit des Ver-
pflichteten Einkiinfte aus einer Erwerbstiatigkeit zu be-
ricksichtigen, die er auf Kosten seiner Gesundheit ausgelibt
hat.

In tatsidchlicher Hinsicht ist hierbei allerdings zu be-
ricksichtigen, daBl durch die Ausiibung einer Erwerbstdatig-
keit zunachst einmal die Vermutung begriindet wird, dafl der
Betroffene hierzu auch gesundheitlich in der Lage ist. In
diesem Zusammenhang ist weiter darauf hinzuweisen, daB es
sich, wie der Senat bereits hinsichtlich der Unterhaltsbe-
diirftigkeit der geschiedenen Ehefrau ausgefiihrt hat, nur um
besondere Fdlle handeln kann, in denen tatsdchlich erzieltes
Erwerbseinkommen nicht zu bericksichtigen ist. Selbst dann,
wenn der Unterhaltsverpflichtete eine Tdatigkeit ausiibt, ohne
hierzu verpflichtet zu sein, berechtigt dies allein noch
nicht dazu, ohne Beriicksichtigung der besonderen Umstande
des Einzelfalls von einer Anrechnung der Einkiinfte bei der
Beurteilung seiner Leistungsfahigkeit abzusehen.

Die tatsdchlichen Feststellungen des LSG reichen unicht aus,

um zu dem SchluBl zu kommen, ob der Versicherte im vorliegenden
Fall in dem letzten maBgeblichen Dauerzustand tatsdchlich auf
Kosten seiner Gesundheit gearbeitet hat. Nach den Feststel-
lungen im Tatbestand des angefochtenen Urteils war der Ver-
sicherte von Ende Oktober 1972 bis Anfang Dezember 1972
arbeitsunfdhig. Ein Arbeitsversuch im Dezember 1972 miBgliickte
ebenfalls aus gesundheitlichen Griinden, weil er wiederum am

5. Januar 1973 wegen wiederholt aufgetretener Angina-pectoris—
Anfille arbeitsunfdhig wurde. Es ist daher nicht auszuschlielBen,
daR der Versicherte - abgesehen von der Zeit um die Jahres-
wende 1972/41973 - widhrend der iibrigen Zeit aus gesundheit-
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lichen Griinden seiner Beschdftigung nicht nachgegangen ist.
Damit steht aber nicht fest, daB er seine Einkiinfte aus

einer Erwerbstidtigkeit erzielt hat, die er auf Kosten

seiner Gesundheit ausgeilibt hat. Vielmehr deutet dies darauf
hin, daB es sich bei den Zahlungen seines Arbeitgebers in
diesem Zeitraum um die Befriedigung eines Gehaltsfort-
zahlungsanspruchs gehandelt hat. Solche Anspriiche gehOren
aber ebenso wie das Krankengeld zu den Ertragnissen aus

einer Erwerbstdtigkeit, also zum Einkommen des Verpflichteten
(SozR Nr 57 zu § 1265 RVO). Sie. kdonnten nur dann unbertick-
sichtigt bleiben, wenn der Versicherte bereits vor seiner
Krankmeldung seine Beschaftigung auf Kosten seiner Gesund-
heit ausgelibt hdtte, sei es von Beginn der Tdtigkeit an

oder wegen einer Verschlimmerung seines Gesundheitszu-
standes, die deutlich vor der Krankmeldung lag. Entsprechende
Feststellungen hierzu hat das LSG nicht getroffen. Es wird
sie noch nachzuholen haben.

Dariiber hinaus steht im Hinblick auf die unterschiedliche

Hohe der monatlichen Einkiinfte des Versicherten in dem vom
LSG als wirtschaftlichen Dauerzustand angenommenen Zeitraum
auch nicht fest, ob es sich tatsdchlich um Entgelt fiir eine

in diesem Zeitraum geleistete Arbeit gehandelt hat. Es konnten
zB auch Umsatzprovisionen oder Gratifikationen gewesen sein,
die erst zu dieser Zeit fallig geworden sind und daher unicht
auf Kosten der Gesundheit erzielt zu sein brauchen.

Sollte das LSG zu dem Ergebnis kommen, daR der Versicherte
seine Tatigkeit tatsdchlich auf Kosten seiner Gesundheit
ausgelibt hat, so hat es noch weitere Feststellungen zu der
Frage zu treffen, auf welchen Zeitraum sich der letzte
wirtschaftliche Dauerzustand vor dem Tode des Versicherten
erstreckt. Der Begriff des letzten wirtschaftlichen Dauer-
zustandes ist von der Rechtsprechung (vgl zB BSGE 35, 243,
244 ) entwickelt worden, um zu verhindern, daB Zufdlligkeiten
- seien es besonders glinstige oder ungilinstige Verhdltnisse -
im Zeitpunkt des Todes des Versicherten fiir eine in der Regel
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langfristige Leistung bestimmend sind. Ist dabei dem Tode als
dessen Vorstufe eine Krankheit vorausgegangen, so kann aus
Billigkeitsgriinden nach der Rechtsprechung des BSG als
letzter wirtschaftlicher Dauerzustand die Zeit vor Beginn

der zum Tode fiihrenden Krankheit zugrunde gelegt werden. Eine
bestimmte Zeitgrenze, bis zu der eine solche Krankheit unbe-
riucksichtigt bleiben kann, ist hierbei nicht festgelegt
worden., Vielmehr ist auf den Einzelfall abzustellen und ins-
besondere zu beriicksichtigen, ob die Krankheit die spdtere
Todesursache war und ob sie den Tod in absehbarer Zeit hatte
herbeifiihren miissen (SozR Nr 67 zu § 1265 RVO; BSGE 35, 243,
246). Dabei hat das BSG zu erkennen gegeben, daB nur eine
verhdltnismdBig kurze Krankheitszeit unberiicksichtigt bleiben
darf (Urteil des erkennenden Senats vom 30. Mai 1978,

1 RA 71/77, Urteil des 4. Senats des BSG vom 3%1. Oktober 1978,
4/5 RJ 22/77). Das LSG hat die zuletzt genannten Grundsitze
bei seiner Entscheidung nicht berlicksichtigt und wird dies
nachzuholen haben. Sollten seine Feststellungen ergeben, dal
die Erkrankung des Versicherten, die zur Erwerbsunfzhigkeit
gefihrt hat, bei der Abgrenzung des letzten wirtschaftlichen
Dauerzustandes nicht unberﬁcksichtigt bleiben darf, dann kann
entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts die dem Ver-
sicherten gewdhrte Rente wegen Erwerbsunfiahigkeit bei der
Beurteilung seiner Leistungsfdhigkeit nicht zu seinen Ein-
kiinften gerechnet werden. Diese Rente war ihm erst nach seinem
Tode bewilligt worden und stand ihm also zu Lebzeiten noch
nicht zur Verfiigung. Nach § 62 EheG war der Unterhalt durch
Zahlung einer Geldrente zu gewdhren, die monatlich im voraus
zu entrichten war. Da der Versicherte insoweit iliber entsprechende
Geldmittel noch nicht verfiigen konnte, war er auch nicht in
der Lage, hieraus Leistungen zu erbringen (vgl SozR Nr 36

zu § 1265 RVO).

Hiernach ist nicht auszuschlieBen, daB der Versicherte selbst
in dem fiir die Kl&gerin ungiinstigsten Fall - letzter wirt-
schaftlicher Dauerzustand ab 4. November 1972 - Einkiinfte
gehabt hat, die bei der Beurteilung seiner Leistungsfahigkeit
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zu berlicksichtigen wdren. Er hat ab 1. November 1972 bis

zu seinem Tode ein durchschnittliches Mounatseinkommen aus
seinem Arbeitsverhdltais von rd 1.370,-- DM gehabt. Hinzu
kidme noch das ihm gezahlte Krankengeld, dessen Hohe noch

zu ermitteln wire (s Bl 163 der Rentenakte des Versicherten).
Es ist daher durchaus mdglich, daB er auch unter Beriicksich-
tigung des Unterhaltsbedarfs seiner 2. Ehefrau (§ 59 Abs 1
Satz 2 FheG) und auch unter Anrechnung des Renteneiuvkommens
der Kligerin auf das Gesamteinkommen (BSGE 32, 197) in der
Lage war, fiir den angemessenen Unterhalt der Klagerin einen
Betrag zu leisten, der auch als Unterhalt iS des Renten-
versicherungsrechts gilt. Wegen der Unterhaltsersatzfunktion
der Hinterbliebenenrente und ihrer Hohe, die nicht vom kon-
kreten Unterhalt abhingt, sondern von der Gestaltung des
Versicherungslebens des Versicherten, sowie wegen der
Teilung der einzigen Hinterbliebenenrente zwischen der

Witwe und der fritheren Ehefrau sieht das BSG als Unterhalt
pur einen Betrag an, der -etwa 25 vH des notwendigen Mindest-
bedarfs eines Unterhaltsberechtigten ausmacht. Dieser
Mindestbedarf bestimmt sich nach den zeitlichen und ort-
lichen Regelsdtzen der Sozialhilfe zuziiglich von Leistungen
fiir die Unterkunft (BSGE 40, 79).

Der Umfang des angemessenen Lebensunterhalts wird durch

die Lebensverhdltnisse der friiheren Ehegatten z.Zt. der
Scheidung bestimmt, und zwar durch Berilicksichtigung der
Einkommensverhéltnisse und der gesellschaftlichen Stellung
beider Ehegatten vor sllem am Ende der Ehe (SozR 2200 § 1265
Nr 8; SozR Nr 64 zu § 1265 RVO mit weiteren Nachweisen). Zu-
mindest schuldet der Mann den zur Lebenserhaltung notwen-
digen Unterhalt. Als angemessener Unterhalt der geschiedenen
Ehefrau ist hierbei in der Regel ein Betrag in Hohe von

1/3 bis 3/7 des Gesamtnettoeinkommens der geschiedenen Ehe-
gatten z.Z2t. der Scheiduung auch dann anzusetzen, weun der
unterhaltspflichtige Ehemann im Zeitpunkt der Ehescheidung
nicht erwerbstdtig ist (SozR Nr 64 zu § 1265 RVO). Wenn
hierbei auch spdtere LAnderungen, soweit sie bei der Scheidung
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nicht mit berechenbarer Sicherheit vorhergesehen werden
koonen, nicht zu berlicksichtigen sind, so muB im Hinblick
darauf, daB nach dem Willen des Gesetzgebers der Lebens-
standard des Unterhaltsberechtigten z.Zt. des Todes des
Versicherten dem z.Zt. der Scheidung entsprechen soll, eine
allgemein eingetretene Erhohung der Lebenshaltungskosten
beriicksichtigt werden (SozR Nr 16 zu § 1265 RVO). Das LSG
hat zwar festgestellt, daB der Versicherte im Zeitpuunkt der
Scheidung Rente wegen Berufsunfihigkeit erhalten und die
Kldgerin monatlich ca. 923,-- DM brutto verdient hat. Fest-
stellungen dariiber, wie hoch das Gesamtnettoeinkommen z.Zt.
der Scheidung war und wie es auf den Zeitpunkt des Todes

zu projezieren ist, hat es jedoch nicht getroffen; Dies war
von seinem Rechtsstandpunkt aus auch nicht erforderlich. Es
wird dies, wenn es zu dem Ergebnis kommt, daB der Versichert
leistungsfahig war, ebenso wie die fehleuden Feststellungen
zum Mindestbedarf eines Unterhaltsberechtigten nachzuholen
haben.

Nach allem muBl daher das angefochtene Urteil aufgehoben und
der Rechtsstreit zuriickverwiesen werden (§ 170 Abs 2 Satz 2
SGG).
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