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Bundessozialgericht
- 1 RA 53/78 -

In Namen d e s Volkes
Urteil
in dem Rechtsstreit
......... .I...C..‘....‘.....‘.'.0..'.l....’."....l‘........,

Klagerin und Revisionsklagerin,

ProzeBbevollmachtigter: coeeieeceeenvecessesassascncsssoncssnsy

gegen
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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 1. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche
Verhandlung am 3. Oktober 1979 in Berlin
fiir Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des
Bayerischen Landessozialgerichts vom 23. Mai 1978
wird zuruckgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.
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Der Rechtsstreit wird um die Bewilligung einer sogen.
"Geschiedenen-Witwenrente”" im Wege der Neufeststellung nach
§ 79 des Angestelltenversicherungsgesetzes (AVG) gefiihrt.

Die Kldgerin war mit dem am 13. Januar 1966 verstorbenen

( K (im folgenden: Versicherter) verheiratet. Aus

der Ehe ging ein am 11. August 1959 geborenes Kind hervor.
Durch Urteil des Landgerichts Minchen I vom 3. August 1965
wurde die Ehe aus beiderseitigem gleichen Verschulden ge-
schieden. In einer Unterhaltsvereinbarung vom 3. August

1965 verzichteten die Kldgerin und der Versicherte wechsel-
seitig auf Unterhalt. Der Versicherte verpflichtete sich zur
ZJahlung eines Unterhaltsbetrages von monatlich DM 130,-- fir
das gemeinschaftliche Kind. In der Zeit zwischen der Scheidung
und seinem Tod bezog der iiberwiegend in stationérer Kranken-
hausbehandlung befindliche Versicherte zundchst fortgezahltes
Gehalt und sodann Krankengeld. Die Klagerin war bis etwa zum
20. August 1965 und erneut ab 20. September 1965 als
Serviererin tatig. Sie unterhielt auch nach der Scheidung
einen gemeinschaftlichen Haushalt mit dem Versicherten.

Ihren Antrag auf Bewilligung einer sogen. "Geschiedenen-
Witwenrente" lehnte die Beklagte mit Bescheid vom 28. Juli
966 ab, weil die Voraussetzungen der allein in Betracht
kommenden dritten Regelung des § 42 (jetzt § 42 Satz 1) AVG
(tatsdchliche Unterhaltsleistung im letzten Jahr vor dem Tode
des Versicherten) nicht erfiillt seidn. Die Klage wegen dieses
Eescheides wies das Sozialgericht (8G) Minchen ab (Urteil |
vom 17. Oktober 1968). Nach Ablehnuhg eines Antrages der
Klagerin auf Gewdhrung der Rente im'Wege der Neufeststellung
nach § 79 AVG (Bescheid vom 26. September 1971) schlossen

die Beteiligten im nachfolgenden Streitverfahren vor dem
Bayerischen Landessozialgericht (ILSG) am 26. Juni 1974 einen
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Vergleich. Darin verpflichtete sich die Beklagte, aufgrund
neuen Vorbringens der Klagerin nochmals einen Bescheid nach
§ 79 AVG zu erteilen.

Mit Bescheid vom 7. August 1974 lehnte die Beklagte eine
Neufeststellung zugunsten der Klagerin abermals ab.
Widerspruch, Klage und Berufung blieben ohne Erfolg (Wider-
spruchsbescheid vom 6. November 1974; Urteile des SG Minchen
vom 25. Mirz 1976 und des Bayerischen LSG vom 23. Mai 1978).
Das LSG hat die Berufung der Klagerin mit folgender Be-
grindung zuruckgewiesen:

Die Beklagte habe nicht als von der Unrichtigkeit ihrer
friheren Entscheidung uberzeugt zu gelten. Als Anspruchsg-
grundlage komme allein die dritte Regelung des § 42 Satz 1

AVG in Betracht. Der Versicherte habe jedoch in der Zeit
zwischen der Ehescheidung und seinem Tode nicht einen Betrag
zum gemeinsamen Haushalt geleistet, der den Wert des Bei-
trages der Versicherten iberstiegen, 25 vH des ihr unter den
zeitlichen und Ortlichen Verhaltnissen zustehenden Regel-
satzes der Sozialhilfe erreicht und ihren Lebensbedarf wesent-
lich verbessert, dh ungefahr 10 vH ihres eigenen Einkommens
ausgemacht habe. Das Ergebnis der Gegeniiberstellung einerseits
des vom Versicherten ab 1. Oktober 1965 bezogenen Krankengeldes
abziiglich der Unterhaltsleistungen fiir das gemeinschaftliche
Kind und andererseits der Nettoeinkiinfte der Klégerin sei nicht
offensichtlich rechtswidrig. Vertretbar sei auch die Auffassung
der Beklagten, daB der Klagerin eine Erwerbstdtigkeit zumutbar
gewesen sei. Auch unter Berilicksichtigung des neuen Vorbringens
der Klagerin erweise sich der Bescheid vom 28. Juli 1966 nlcht
als rechtswidrig. Selbst wenn die neu geltend gemachten ein- -
maligen Leistungen des Versicherten anrechenbar seien, ergebe
sich keine iliberschiefBende, als Unterhalt anzusehende Leistung
des Versicherten. In diesem Falle seien in einen Einkommens-
vergleich die der Kl&gerin in den Monaten Oktober bis

Dezember 1965 zugeflossene Riickzahlung von DM 1.000,-- aus
einem von dem Versicherten gewahrten Darlehen, die monatlichen
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Abschreibungsbetridge von DM 11,16 fiir einen Ulofen und von
DM 191,66 fiir den vom Versicherten angeschafften Pkw unter
Zugrundelegung eines vierjdhrigen Abschreibungszeitraums
nach den Grundsdtzen des Steuerrechts iiber die Abschreibung
langlebiger Wirtschaf tsgliter, von dem Weihnachtsgeld ein Be-
trag von DM 3%00,-- und von der im Vergleichszeitraum ge-
zahlten Miete von monatlich DM 180,-- ein anteiliger Betrag
fir die Klagerin von DM 70,-- einzubeziehen. Dann ergebe
sich fir die Zeit vom 5. August 1965 bis 13. Januar 1966
ein Betrag von monatlich DM 544,-- als durchschnittliche
Zuwendung des Versicherten an die Klagerin. Ihr habe das
eigene Einkommen der Klagerin in der Zeit von Oktober bis
Dezember 1965 sowie der Wert ihrer Haushaltsfihrung - be-
rechnet nach dem Bruttoverdienst einer Haushalterin 1965
von DM 7.056,-~ in Leistungsgruppe 4 der Anlage 11 zum
Fremdrentengesetz (FRG) - und somit ein Betrag von insge-
samt DM 588,-- monatlich gegeniibergestanden. Hinzu komme
als Einkommen nur der Kldgerin der Wert ihrer Haushalts-
flihrung wahrend derjenigen Zeitraume, in denen sich der Ver-
sicherte nicht in stationdrer Behandlung befunden habe. Der
Versicherte habe somit nicht fortlaufend Unterhalt im Sinne
der dritten Regelung des § 42 Satz 1 AVG geleistet.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision riigt die Klédgerin eine
Verletzung der §§ 42 und 79 AVG sowie des § 103 des Sozial-
gerichtsgesetzes (SGG). Unter Beriicksichtigung des § 2 Abs 2
des Sozialgesetzbuches, Allgemeiner Teil (SGB 1) hétte die
Beklagte nicht nur bis zum ErlaB des erneuten Ablehnungs-
bescheides vom 7. August 1974, sondern bis zum Zeitpunkt der
mindlichen Verhandlung vor dem LSG am 2%.Mai 1978 priifen
missen, ob die Geschiedenen-Witwenrente tatsdchlich zu Unrecht
abgelehnt worden sei. Das LSG habe zu Unrecht verlangt, da8
wahrend des Zeitraums zwischen der Ehescheidung und dem Tod
des Versicherten dessen Unterhaltsleistungen in jedem Monat
hoher sein miBten. Da dieser Zeitraum nur wenige Monate be-
tragen habe und sich deswegen ein wirtschaftlicher Dauerzu-
stand in den Verhaltnissen der geschiedenen Eheleute noch
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nicht habe entwickeln kdnnen, sei von dem wirtschaftlichen
Dauerzustand auszugehen, der sich wahrscheinlich wdhrend eines
langeren Zeitraumes entwickelt hatte. Das LSG habe ebenfalls

zu Unrecht dahinstehen lassen, ob auch im Rshmen der dritten
Regelung des § 42 Satz 1 AVG die Zumutbarkeit einer Erwerbs-
tdtigkeit der geschiedenen Ehefrau zu priifen sei. Unrichtig

sei ferner die Ansicht des LSG, auch unter Beriicksichtigung
ihres - der Klagerin - neuen Vorbringens ergebe sich keine
UiberschieBende, als Unterhalt anzusehende Leistung des Ver-
sicherten. Die vom ihm erbrachten "einmaligen Leistungen" seien
als Unterhaltsleistungen zu beriicksichtigen. Dabei diirfte je-
doch fir die angeschafften Gegenstdnde (Olofen, Pkw) nicht nur
ein monatlicher Abschréibungsbetrag herangezogen werden. Viel-
mehr sei der volle Anschaffungswert anzusetzen. Von der Miete
entfalle auf sie - die Kl&dgerin - ein hoherer Betrag. Insgesamt
sei somit der Unterhaltsbeitrag des Versicherten wesentlich
hoher gewesen als DM 544,-- monatlich. Dabei habe das LSG
vollig auBBer Acht gelassen, daB der Versicherte in den Zeit-

©SS[19)1[) I9P [ ], YONY :SIOMUTH

raumen, wahrend derer er sich nicht in stationdrer Behandlung
befunden habe, im Hinblick auf ihre - der KlAgerin - Berufs-
tatigkeit liberwiegend den Haushalt versorgt und sich um die
kranke Tocher gekiimmert habe. Ein Wert der Haushaltsfiihrung
dirfe nicht nur als ihr - der Klagerin - Einkommen berilicksichtigt
werden.
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Die Kldgerin beantragt,
die Beklagte unter Aufhebung des Urteils
des Bayersichen Landessozialgerichts vom
23. Mai 1978 zu verurteilen, ihr (Klégerin)
die Rente einer geschiedenen Ehefrau zu
gewahren.

Die Beklagte beantragt,
die Revision zurilickzuweisen.

Sie ist der Ansicht, das LSG habe eine offensichtliche Un-
richtigkeit des Ablehnungsbescheides vom 28. Juli 1966 aus
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rechtlichen oder tatsdchlichen Griinden zu Recht verneint.
Das Revisionsvorbringen der Kldgerin sei nicht geeignet,
Zweifel an der Rechtm&aBigkeit der bisherigen Gerichts- und
Verwaltungsentscheidungen zu begriinden.

Die Beteiligten haben ihr Einverstindnis mit einer Entscheidung
ohne miindliche Verhandlung gemdB § 424 Abs 2 SGG erklért.

1I

Die durch Zulassung statthafte Revision der Kldgerin ist
zulassig, aber nicht begriindet.

Von vornherein unbegriindet ist die Revision insoweit, als

die Klagerin neben einer Aufhebung des angefochtenen Urteils
und damit sinngemdB auch des Urteils des SG vom 25. Mdrz 1976
und des Bescheides der Beklagten vom 7. August 1974 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 6.November 1974 zu-
gleich eine Verurteilung der Beklagten zur Gewdhrung der
Rente einer geschiedenen Ehefrau beantragt hat. Hiermit ver-
folgt die Kldgerin ihre beim SG erhobene kombinierte Auf-
hebungs- und Leistungsklage (8 54 Abs 4 SGG) weiter. In der
Sache begehrt sie die Bewilligung einer Geschiedenen-Witwen-
rente unter Abweichung von dem bindenden Ablehnungsbescheid
vom 28. Juli 1966. Rechtsgrundlage hierfiir ist § 79 AVG.
Hiernach hat die Beklagte, wenn sie sich bei erneuter Priifung
davon iiberzeugt, daB eine Leistung zu Unrecht abgelchnt worden
ist, die Leitung neu festzustellen. Ein darauf gerichtetes
Begehren kann nur im Wege der kombinierten Aufhebungs- und
Verpflichtungsklage im Sinne des § 54 Abs 1 Satz 1 SGG
geltend gemacht werden. Eine Leistungsklage kommt nicht in
Betracht, weil das prozessuale Ziel des Begehrens auf die
Erteilung eines neuen Bescheides gerichtet ist (BSGE 19, 38,
41; 20, 199, 200 = SozR Nr 11 zu § 79 SGG; BSGE 28, 173, 175).
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Aber auch mit dem Ziel einer Verurteilung der Beklagten zur -
Erteilung eines neuen Bescheides kann die Revision der Kl&gerin
nicht zum Erfolg fllhren. Das LSG hat im Ergebnis zu Recht ent-
schieden, dafBl die Beklagte nicht als von der Unrichtigkeit des
ablehnenden Bescheides vom 28. Juli 1966 liberzeugt zu gelten
hat und deswegen nicht zur Erteilung eines neuen Bescheides
verpflichtet ist.

Hat sich der Versicherungstrager nicht von der Unrichtigkeit
des friheren Bescheides iiberzeugt und deswegen eine Neufest-
stellung der Leistung abgelehnt, so unterliegt diese Ent-
scheidung, bei der ey sich nicht lediglich um eine Ermessens-
entscheidung handelt (BSGE 419, 93, 95 = SozR Nr 1 zu § 1300
RVO; BSGE 33, 276, 278 = SozR Nr 13 zu § 1300 RVO; BSG SozR
Nr 1 zu § 93 RKG), in vollem Umfange der gerichtlichen Nach-
prifung. Die Bildung einer "Uberzeugung" im Sinne des § 79 AVG
ist nicht ein der gerichtlichen Nachpriifung entzogener, rein
subjektiver Vorgang (BSGE 19, 38, 43 = SozR Nr 1 zu § 619 RVO
aF; BSGE 20, 199, 201 = SozR Nr 11 zu § 79 SGG). Andererseits
aber ist fur die Beurteilung des eine Neufeststellung ab-
lehnenden Bescheides nicht entscheidend, ob das Gericht von
der Rechtswidrigkeit des friheren Bescheides iberzeugt ist. Es
muB das jeder Uberzeugungsbildung immanente subjektive Element
respektieren und darf nicht seine Uberzeugung an die Stelle
derjenigen des Versicherungstrigers setzen. Entscheidend ist,
ob aufgrund nachpriifbarer objektiver Umstande tatsdchlicher
oder rechtlicher Art die Rechtswidrigkeit des friheren Be-
scheides so offensichtlich ist, daB bei erneuter Uberpriifung
auch der Versicherungstrédger diese Rechtswidrigkeit hédtte er-
kennen miissen und seine gegenteilige Uberzeugung unter keinem
tatsdchlichen oder rechtlichen Gesichtspunkt zu halten ist.
Lediglich unter diesen Voraussetzungen ist der Versicherungs-
trdger als von der Unrichtigkeit des friiheren Bescheides liber-
zeugt anzusehen und zur Erteilung eines neuen Bescheides zu
verpflichten (vgl BSGE 19, 38, 43 f. = SozR Nr 1 zu § 619 RVO
aF; BSGE 20, 199, 201;28, 173, 175 = SozR Nr 7 zu § 1300 RVO;
BSGE 28, 179, 182; BSG SozR Nr 1 zu § 93 RKG; Nrn 4 und 12 zu
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§ 1300 RVO; SozR 7290 § 72 Nr 3). Dabei steht der gerichtlichen
Nachpriifung nicht entgegen, daB der frilhere Bescheid bereits
durch ein rechtskraftiges sozialgerichtliches Urteil bestadtigt
worden ist (BSG SozR Nr 1 zu § 93 RKG; BSGE 33, 276, 277 =

SozR Nr 1% zu § 1300 RVO mwN). Allerdings sind in diesem Fall
besonders hohe Anforderungen an das Gewicht der Griinde fiir eine
Rechtswidrigkeit des frilheren Bescheides zu stellen (BSG SozR
Nr 1 zu § 93 RKG). Die gerichtliche Uberpriifung im Rahmen des

§ 79 AVG hat sich in zwei Schritten zu vollziehen. Der erste
unfaBt die Anforderungen, die an den fritheren Bescheid zu
stellen waren. Der zweite Prifungsvorgang ist darauf gerichtet,
ob von einer etwaigen Auffassung des Gerichts, daB eine zu-
stehende Leistung zu Unrecht versagt worden ist, auch der Ver-
sicherungstriager lberzeugt zu sein bzw als lUberzeugt zu gelten
nat (BSG SozR 2200 § 1300 Nr 15).

Schon der erste Priifungsvorgang muB zu einer Verneinung des
Anspruchs der Klagerin auf Erteilung eines neuen Bescheides
fiihren. Auch bei Berlicksichtigung der vom LSG festgestellten,
im Zeitpunkt des Erlasses des Bescheides vom 28. Juli 1966
noch nicht bekannten Tatsachen und der seit der Unanfechtbar-
keit des Bescheides entwickelten hochstrichterlichen Recht-
sprechung (vgl BSGE 33, 276, 278, 279 = SozR Nr 13 zu § 1300
RVO) ist der Bescheid nach dem im Zeitpunkt seines Erlasses
maBgebenden Recht (BSGE 19, 38, 44) nicht rechtswidrig.

MaBgebendes Recht ist § 42 (spdter: § 42 Satz 1) AVG idF des
Angestelltenversicherungs-Neuregelungsgesetzes (AnVNG) vom
2%. Februar 1957 (BGBl1 I S. 88). Hiernach wird einer friiteren
Ehefrau des Versicherten, deren Ehe mit dem Versicherten ge-
schieden, fir nichtig erkl&drt oder aufgehoben ist, nach dem
Tode des Versicherten Rente gewdhrt, wenn ihr der Versichkerte
zur Zeit seines Todes Unterhalt nach den Vorschriften des
Ehegesetzes oder aus sonstigen Griinden zu leisten hatte cder
wenn er im letzten Jahr vor seinem Tode Unterhalt geleistet
hat.
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Eine Unterhaltsverpflichtung des Versicherten gegeniiber der
Kldgerin nach den Vorschriften des Ehegesetzes oder aus
sonstigen Griinden hat nicht bestanden. Das ist ebenso wie beil
ErlaB des fritheren Bescheides vom 28. Juli 1966 auch im

Rashmen des nunmehr anhdngigen Neufeststellungsverfahrens unter
den Beteiligten nicht streitig. Nach zutreffender Ansicht des
LSG kommt somit als Anspruchsgrundlage allein die dritte
Regelung des § 42 AVG in Betracht.

Als Unterhalt im Sinne dieser Regelung sind nur solche
Leistungen des Versicherten zu verstehen, die er in der allein
maBgeblichen Zeit nach der Scheidung der Ehe (BSGE 14, 255,
250 = SozR Nr 8 zu § 1265 RVO; BSGE 38, 242, 244 = SozR 2200

§ 1265 Nr 1 S. 4) freiwillig und unentgeltlich, also unab-
hangig von einer Gegenleistung erbracht hat (BSGE 12, 278,

279 = SozR Nr 6 zu § 1265 RVO; BSGE 12, 279, 281 = SozR Nr 7
zu § 1265 RVO; BSGE 19, 185, 187 = SozR Nr 13 zu § 1265 RVO;
BSGE 46, 16, 17 = SozR 2200 § 1265 Nr 31; BSG SozR Nrn 9 und
19 zu § 1265 RVO). Die Leistungen des Versicherten miissen

der Bestreitung der lLebensfithrung der Empfangerin und somit
der Deckung ihres laufenden Lebensbedarfs gedient haben. Des-
wegen stellen Zahlungen zur Tilgung friherer Unterhaltsschulden
oder zurBestreitung der Aufwendungen fiur den Aufbau einer
Alterssicherung der geschiedenen Ehefrau keine Unterhalts-
leistung im Sinne der dritten Regelung des § 42 AVG dar

(BSGE 30, 1, 2 f. = SozR Nr 51 zu § 1265 RVO; BSGE 46, 11, 12
= SozR 2200 § 1265 Nr 29). Ebensowenig kann die Uberlassung

von Gegenstanden des Anlagekapitals oder von Mitteln zur
Schaffung eines solchen Kapitals als Unterhalt angesehen werden,
weil das Anlagekapital gerade nicht zur Bestreitung des
laufenden Lebensbedarfs bestimmt ist. Das trifft allenfalls
fiir die Nutzungen aus dem Anlagekapital zu. Diese sind jedoch
nicht Leistungen des Versicherten; vielmehr stammen sie aus
dem eigenen Vermdgen der geschiedenen Ehefrau (BSG SozR Nr 19
zu § 1265 RVO; SozR 2200 § 1265 Nr %6 8. 113; vgl auch BSG
SozR Nr 21 zu § 1265 RVO).
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Fernerhin konnen tats8chliche Leistungen des Versicherten an
seine geschiedene Ehefrau nur dann als Unterhalt angesehen
werden, wenn sie wirtschaftlich ins Gewicht fallen und
wenigstens 25 vH des nach Sozialhilfegrundsédtzen zu be-
stimmenden zeitlich und O6rtlich notwendigen Mindestbedarfs
der geschiedenen Ehefrau erreicht haben (BSGE 22, 44, 48 =
SozR Nr 26 zu § 1265 RVO; BSGE 40, 79, 81 = SozR 2200 § 1265
Nr 5; BSGE 43, 221, 222 = SozR 2200 § 1265 Nr 24; jeweils
mwN). Die Leistungen miissen in der allein maBgeblichen Zeit
nach der Scheidung der Ehe grundsadtzlich wdhrend der Dauer
eines vollen Jahres vor dem Tode des Versicherten erbracht
worden sein. Lediglich in Ausnahmefdllen - insbesondere dann,
wenn der Tod des Versicherten oder andere auBergewohnliche
Umstande die Unterhaltsleistung flir das volle letzte Jahr
vor dem Tode des Versicherten verhindert haben - reichen
Unterhaltsleistungen wdhrend weniger als eines Jahres aus
(BSGE 12, 279, 282 = SozR Nr 7 zu § 1265 RVO; BSGE 14, 255,
258 f. = SozR Nr 8 zu § 1265 RVO; BSGE 20, 252, 253 = SozR
Nr 18 zu § 1265 RVO; BSGE 25, 86, 87 f. = SozR Nr 34 zu

§ 1265 RVO; BSGE 40, 37, 38 = SozR 2200 § 1265 Nr 4; BSG3
43 221, 222 = SozR 2200 § 1265 Nr 26). Wahrend des maB-
gebenden Zeitraums vor seinem Tode muBl der Versicherte mit
einer gewissen RegelmaBigkeit und Dauer Unterhaltsl eistungen
erbracht haben (BSG SczR Nr 55 zu § 1265 RVO). Sind zwar
ununterbrochen fortlaufende, der Hohe nach aber unterschied-
liche Zahlungen geleistet worden, so ist es zulédssig, unter
Einbeziehung der das MindestmaB nicht erreichenden Monats-
zahlungen einen Durchschnitt zu bilden, so daB ein Renten-
anspruch besteht, wenn nach dem Durchschnitt éller im Jahre
vor dem Tode des Versicherten bewirkten Unterhaltsleistungen
die Grenze von 25 vH des Mindestbedarfs ilberschritten worden
ist (Urteil des erkennenden Sepats in BSGE 43%, 221, 222 f.

= SozR 2200 § 1265 Nr 26; offengelassen vom 11. Senat in
BSGE 40, 37, 29 = SozR 2200 § 1265 Nr 4). Ob der Versicherte
im Erlebensfalle auch in der Zeit nach seinem Tode weiterhin
Unterhalt geleistet hatte, ist im Rahmen der dritten Regelung
des § 42 (Satz 1) AVG unerheblich (BSGE 20, 252, 253 = SczR
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Nr 18 zu § 1265 RVO; BSGE 25, 86, 88 f. = SozR Nr 34 zu § 1265
RVO). Eine einschrénkende Interpretation ist jedoch insofern
geboten, als tatsdchliche Unterhaltsleistungen des Versicherten
im letzten Jahr vor seinem Tode einen Anspruch auf Hinter-
bliebenenrente dann nicht auszuldsen vermégen, wenn bereits

im Zeitpunkt des Todes festgestanden hat, daB die Unterhalts-
leistung des Versicherten in naher Zukunft enden wird (BSGE 37,
50, 5% = SozR Nr 70 zu § 1265 RVO; BSG SozR 2200 § 1265 Nr 10).

Speziell fiir den Fall, daB die geschiedenen Eheleute nach der
Scheidung wieder zusammenleben und zwischen ihnen eine Unter-
haltsverpflichtung im Sinne der beiden ersten Regelungen des
§ 42 (Satz 1) AVG nicht besteht, ist zu beriicksichtigen, daB
hier vielfach die Leistungen des Versicherten mit Riicksicht
auf die Leistungen der fritheren Ehefrau etwa in Gestalt der
Besorgung des Haushalts erbracht werden. Demzufolge kann nur
in seltenen Ausnahmefallen angenommen werden, daB der Ver-
sicherte den Lebensbedarf seiner geschiedenen Ehefrau auch
ohne Gegenleistung erbracht hédtte (BSGE 19, 185, 187 = SozR
Nr 13 zu § 1265 RVO). Im librigen kann von Unterhalt, den der
eine Partner dem anderen leistet, allenfalls dann gesprochen
werden, wenn der Wert des Beitrages des einen Partners zum
gemeinsamen Haushalt den Wert des Beitrages des anderen
Partners Ubersveigt (BSG SozR Nr 16 zu § 1265 RVO).

Unter Berilicksichtigung dieser Rechtsgrundsdtze 18Bt sich eine
Unrichtigkeit des ablehnenden Bescheides der Beklagten vom
28. duli 1966 nicht feststellen.

Zu Recht hat die Beklagte filir die Frage, ob der Versicherte
Unterhalt geleistet hat, allein auf die tatsdchlichen
Leistungen in der Zeit zwischen Scheidung und Tod des Ver-
sicherten abgestellt. Entgegen der Auffassung der Revision ist
im Rahmen der dritten Regelung des § 42 (Satz 1) AVG die

Frage der tatsdchlichen Unterhaltsleistung nicht nach dem
wirtschaf tlichen Dauerzustand zu beurteilen, der sich unter

den geschiedenen Eheleuten bei einem l&ngeren Zeitraum zwischen
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Scheidung und Tod des Versicherten wahrscheinlich entwickelt
hiatte (vgl hierzu auch BSGE 29, 92, 93 f. = SozR Nr 48 zu
§ 1265 RVO).

Das Berufungsgericht hat unter Berilicksichtigung des neuen
Vorbringens der Kldgerin lber die ihr zugewendeten "einmaligen
Leistungen" des Versicherten als dessen durchschaittlichen
Unterhaltsbeitrag in der Zeit vom 3. August 1965 bis zum

1%. Januar 1966 einen Betrag von monatlich DM 544,-- ermittelt.
Die dem zugrundeliegenden rechtlichen Erwdgungen vermag der
Senat nicht in allen Punkten zu teilen.

Das gilt zundchst insoweit, als das LSG den Betrag von

DM 1.000,-~ aus Darlehensriickzahlung, von dem sogen. "Weihnachts-
geld" einen Teilbetrag von DM 300,-- und einen auf die Kl&gerin
entfallenden Anteil der monatlichen Miete in Hohe von DM 70,--
bericksichtigt hat. Insofern 1aBt das angefochtene Urteil eine
Auseinandersetzung mit der Frage vermissen, ob es sich hier-
bei tatsdchlich um unentgeltliche Leistungen des Versicherten ge-
handelt oder ob die Kl&agerin sie nicht wvielmehr als Gegen-
leistung fur die Betreuung des Versicherten und die Fiihrung

des gemeinsamen Haushalts erhalten hat. Zwar hat das LSG be-
ziglich des zuriickgezahlten Darlehens ausgefiihrt, die Klagerin
habe den Betrag von DM 1.000,-- zur Befriedigung ihres
Lebensbedarfs verwenden konnen. Dieser Verwendungszweck be-
sagt indes liber die Unentgeltlichkeit der Zuwendung nichts.

Der Senat braucht jedoch diesen Bedenken nicht nachzugehen.
Denn selbst wenn die genannten einmaligen Leistungen des
Versicherten als Unterhalt zu qualifizieren wdren, kann daraus,
wie noch auszufiihren sein wird, eine Unrichtigkeit des Be-
scheides vom 28. Juli 1966 nicht hergeleitet werden. Dabei

kann allerdings nicht von einem hdheren als dem vom LSG

mit monatlich DM 70,-- auf die Kl&gerin entfallenden Teil-
betrag des Mietzinses ausgegangen werden. Zwar hat die
Kldgerin gegeniiber dieser Feststellung geltend gemacht, man
konne genauso gut die Ansicht vertreten, daf der auf das

Kind der Kl&agerin entfallende Mietanteil von DM 40,-- bereits
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in der vom Versicherten flir das Kind erbrachten Unterhalts-~

rente enthalten sei und sich damit die Unterhaltsleistung des

Versicherten an die Klagerin erhthe. Diesem Vorbringen kann
der Senat nicht nachgehen. Die Kladgerin hat damit lediglich

eine von den Feststellungen des LSG abweichende Beweiswiirdigung

vorgenommen. Hingegen hat sie eine zuldssige Revisionsriige

gegen die Feststellungen nicht vorgebracht. Sie sind daher
fiir den Senat bindend (§ 163 SGG).

Das LSG hat als einmalige Unterhaltsleistungen des Versicherten

weiterhin die monatlichen Abschreibungsbetrage fiir den der

Kl8gerin angeblich zugewendeten Olofen und fiir das ihr vom Ver-

sicherten ilberlassene Kraftfahrzeug berilicksichtigt. Das ist

rechtsfehlerhaft. Weder der Anschaffungswert der genannten

Gegenstdnde noch ein auf sie nach steuerrechtlichen Grund-

satzen entfallender Abschreibungsbetrag konnen als Unterhalts-

leistungen des Versicherten Berilicksichtigung finden. Zweifel-

haft ist bereits, ob die Gegenstande der Klagerin iiberhaupt

zugewendet worden sind. Diese Zweifel ergeben sich daraus, daB

die mit dem Olofen
bewohnt worden und
ist. Diese Zweifel
hat es sich sowohl
um Gegenstande des

ausgestattete Wohnung auch vom Versicherten
er der Halter des Kraftfahrzeuges gewesen
Jedenfalls

bei dem Olofen als auch bei dem Kraftfahrzeug

kdnnen indes auf sich beruhen.

Anlagevermogens gehandelt, deren Zuwendung

zur Bestreitung des laufenden Lebensbedarfs von vornherein un-
geeignet und allein aus diesem Grunde nicht als Unterhalt

anzusehen ist. DalB3

die Klagerin aus den Gegensténden wirtschaft-

liche Nutzungen zur Deckung ihres laufenden Lebensbedarfs ge-

zogen hat, ist vom

LSG nicht festgestellt und von der Klagerin

selbst jedenfalls beziliglich des Olofens nicht behauptet worden.

Allerdings hat sie

bereits in den Tatsacheninstanzen vorge-

bracht, durch die Anschaffung des Kraftfahrzeugs habe ihr der
Versicherte erst die Moglichkeit der Auslibung einer Erwerbs-

tatigkeit eroffnet.

Dieses Vorbringen ist jedoch rechtsuner-

heblich. Die Ertriagnisse aus der Erwerbstadtigkeit der Klagerin

konnen nicht als Nutzungen aus dem Kraftfahrzeug und damit als

Unterhaltsleistungen des Versicherten angesehen werden. Als
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Unterhalt kommen nur solche Nutzungen in Betracht, die aus
dem Gebrauch oder der Verwertung des von dem Versicherten
iberlassenen Vermogensgegenstandes selbst gezogen werden.
Die Ertrdgnisse aus der angeblich erst durch die Anschaffung
des Kraftfahrzeugs ermdglichten Erwerbstatigkeit resultieren
aber aus dieser und nicht aus der Nutzung des Fahrzeugs. In
dessen Uberlassung liegt somit keine Unterhaltsleistung des

Versicherten.

Das LSG hat als durchschnittliche Unterhaltsleistung des Ver-
sicherten in der Zeit vom 3. August 1965 bis 13. Januar 1966
einschlieBlich der Abschreibungsbetrage fiir den Olofen und
das Kraftfahrzeug (zusammen monatlich ca. DM 203%,~-) einen
Gesamtbetrag von monatlich DM 544,-- ermittelt. Hiervon ver-
bleiben ohne Berilicksichtigung der Abschreibungsbetrdge monat-
lich DM 341,--
Versicherte einen Beitrag zum Unterhalt geleistet haben.

Allenfalls in dieser Hohe kann demnach der

L g

Der Beitrag der Klagerin zu dem mit dem Versicherten auch
nach der Scheidung weiterhin gemeinsam gefihrten Haushalt

ist demgegeniiber hoher gewesen. Gegen die Richtigkeit der

dem Bescheid vom 28. Juli 1966 zugrundegelegten Feststellung,
daB sich der Wert des von der Kladgerin beigesteuerten Bei-
trags zum gemeinsamen Haushalt ohne Berlicksichtigung der
Haushaltsfihrung auf monatlich DM 440,-- belaufen habe, hat
die Klagerin keine Einwendungen erhoben. Sie ist aber der
Auffassung, eine Verweisung auf diese Einkiinfte sei unbillig.
Demgegeniber hat das LSG die Ansicht der Beklagten, der
Klagerin seil in der Zeit vor dem Tode des Versicherten eine
Erwerbstatigkeit zumutbar gewesen und deswegen das aus dieser
Erwerbstatigkeit erzielte Einkommen den Unterhaltsleistungen
des Versicherten gegeniiberzustellen, ohne Rechtsfehler als
vertretbar angesehen. Zwar hat das BSG wiederholt entschieden,
dafl die geschiedene Ehefrau billigerweise nicht auf Einkiinfte
verwiesen werden darf, die sie aus einer ihr nicht zumutbaren
Erwerbstatigkeit erzielt (BSG SozR Nrn 16, 42, 45, 52,68 zu

§ 1265 RVO). Dabei ist jedoch stets darauf hingewiesen worden,
da8 die Nichtbericksichtigung tatsdchlich erzielter Einkiinfte
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nur die Ausnahme sein kann und im allgemeinen eine tatsdchlich
ausgelibte Erwerbstdtigkeit auch als zumutbar anzusehen ist. Im
ibrigen und vor allem aber sind diese Erwdgungen ausschlieBlich
im Rahmen der ersten Regelung des § 42 (Satz 1) AVG im Zusammen-
hang mit der Frage angestellt worden, ob der geschiedenen Ehe-
frau ein Unterhaltsanspruch nach § 58 des Ehegesetzes - der am
1. Juli 1977 seine Wirksamkeit verloren hat (Art 3 Nr 1, Art 12
Nr 1% Buchst a des Ersten Gesetzes zur Reform des Ehe- und
Familienrechts - 1. EheRG - vom 14. Juni 1976, BGBL I S. 1421) -
zusteht oder ob ein solcher Anspruch im Hinblick auf eigene
Einkiinfte der geschiedenen Ehefrau mangels der nach § 58 des
EheG erforderlichen Bediirftigkeit zu verneinen ist. Hingegen
ist die Frage der Zumutbarkeit einer Erwerbstatigkeit der ge-
schiedenen Ehefrau und damit der Anrechenbarkeit der aus dieser
Erwerbstatigkeit erzielten Einkiinfte im Rahmen der dritten
Regelung des § 42 (Satz 1) AVG bisher nicht erdrtert worden.
Wohl aber hat das BSG wiederholt hervorgehoben, daB fir einen
Anspruch auf Hinterbliebenenrente nach dieser Vorschrift in
erster Linie die tatsd@chlichen Verhdltnisse wdhrend des Jahres
vor dem Tode des Versicherten maBgebend sind (vgl zB BSGE 43,
221, 223 = SozR 2200 § 1265 Nr 26; BSGE 46, 16, 19 f. = SozR
2200 § 1265 Nr 31). Angesichts dessen ist die Uberzeugung der
Beklagten, daB auch hinsichtlich der eigenen Einkiinfte der
geschiedenen Ehefrau auf die tatséchlichen Verhdltnisse abzu-
stellen ist und Gesichtspunkte der Zumutbarkeit keine Be-
ricksichtigung finden konnen, nicht unhaltbar und damit der
Bescheid vom 28. Juli 1966 insofern nicht unrichtig.

Nach alledem ergibt sich bereits aus einer Gegeniiberstellung
des finanziellen Beitrages des Versicherten einerseits und der
Klagerin andererseits zum gemeinsamen Haushalt, daBl der Wert
des Beitrages des Versicherten denjenigen der Kldgerin nicht
iberstiegen hat. Das gilt selbst dann, wenn dem Unterhalts-
beitrag der Klégerin ein weiterer Betrag fiir den Wert der
Haushaltsfiilhrung nicht hinzugerechnet wird. Auf die diesbezlig-
lichen Ausfilhrungen im angefochtenen Urteil (S. 9) und die
dagegen von der Revision vorgebrachten Einwendungen (S. 5 f.
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der Revisionsbegriindung vom 28. September 1978) braucht daher
nicht mehr eingegangen zu werden.

Eine Unrichtigkeit des Bescheides vom 28. Juli 1966 ist nicht
festzustellen. Schon deswegen hat die Beklagte nicht von der
Unrichtigkeit des Bescheides liberzeugt zu sein. Sie hat eine
Neufeststellung zu Recht abgelehnt. Dies muB zur Zuriick-
weisung der Revision der Klagerin fiihren. ‘

Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 Abs 1 SGG.
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