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Bundessozialgericht

11 Ri 142/72 Im Namen des Volkes

Urteil

Verkindet am
2. Juli 1973 in dem Rechtsstreit

RegObersekretar
als Urk.Beamter
d.Gesch.Stelle

Klager und Revisionskliger,

ProzeBlbevollmiZchtigter:

g e gen
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Beklagte und Revisionsbeklagte.

UN[WWESS[19}1[) 19p

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf

die mindliche Verhandlung vom 5. Juli 1973 hin
durch den Vorsitzenden kichter Dr. Ha ueilisen,
die Richter He yer und Dr. Bu s s

und die ehrenamtlichen Richter wan B U r c k

und Borchert
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fur Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des
Landessozialgerichts Nordrhein-VWestfalen vom
19. April 1972 wird zurlickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens

sind nicht zu erstatten.
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Der im Juli 1910 geborene Kldger begehrt eine Witwerrente;

er war mit der Versicherten bis zu deren Tode am 12. Juli

1967 verheiratet; aus dieser Ehe entstammt eine im Oktober
1947 geborene Tochter. Die Familie lebte bils 1964 gemein-

sam zuletzt in Bayern. Seit dem 2. Dezember 1964 war der
Kldger in D OIS it zweitem Wohnsitz polizei-
lich gemeldet; seine Frau und seine Tochter blieben in Bayern.
Iir das Kalenderjahr 1965 wurden der Klager und die Versicher-
te steuerlich gemeinsam veranlagt; die Lohnsteuerkarte der
Versicherten flir das Kalenderjahr 1966 enthielt die Steuer-
klasse II 1 (dauernd getrennt lebend); bei seinem Antrag auf
Arbeitslosengeld gab der Kliager im April 1967 an, die Ver-
sicherte und er lebten getrennt.

In der Zeit vom 14. April 1966 bis 12. April 1967 betrug der
Nettolohn des Klidgers einschlieflich Krankengeldzuschufl
7.999,13 DM; aulerdem erhielt er in dieser Zeit bis zum Tode
seiner Frau insgesamt 1.292,61 DM Kranken- und Hausgeld sovie
358 ,-—~ DM Arbeitslosengeld. Im April 1968 beantragte er
Rente wegen Erwerbsunfdhigkeit, die ihm mit Wirkung vom

1. April 1968 bewilligt wurde. Der begutachtende Arzt hielt
ihn aus gesundheitlichen Grinden seit dem 17. Mai 1967 zu
keinen Arbeiten mehr fahig. |

Die Versicherte arbeitete bis zu ihrem Tode als Bilanzbuch-
halterin; aus dieser Beschaftigung und mehreren Nebentatig-
keliten bezog sie in der Zeit vom 1. April 1966 bis zum

12. Juli 1967 insgesamt netto 16.986,81 DM.

Den im Oktober 1968 gestellten Antrag des Klagers auf Witwer-
rente lehnte die Beklagte mit Bescheid vom 12. Juni 1969 ab,
weil bei getrennter Lebensfihrung nachzuweisen sei, dalB die
Versicherte den Ehemann aus ihrem hoheren Verdienst wesent-
lich unterhalten habe; daran fehle es hier.
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Das Sozialgericht (8G) hat die Klage abgewiesen. Das
Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung des Kldgers

mit Urteil vom 19. April 1972 zurlickgewiesen und zur Be-
grindung ausgefiihrt: Die Voraussetzungen des § 43 Abs. 7

des Angestelltenversicherungsgesetzes (AVG) seien nicht
erfiillt, weil die Versicherte den Unterhalt ihrer Familie
wihrend des letzten wirtschaftlichen Dauerzustandes nicht
iberwviegend btestritten habe. Wdhrend dieser Zeit hatten

der Kldger und die Versicherte dauernd getrennt gelebt und
deshalb habe iiberhaupt keine Familie im Sinne des § 4% AVG
bestanden. Bel der Auslegung des Tatbestandsmerkmals
"Unterhalt der Familie" dlirften die einschldgigen Vorschrif-
ten des burgerlichen Rechts nicht auBer acht gelassen werden.
§ 1%60 Satz 1 des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB) verpflich-
te die Ehegatten untereinander, die Familie angemessen zu
unterhalten; nach § 1360 a Abs. 1 BGB umfasse der ange-
messene Unterhalt der Familie alles, was nach den Verndlt-
nissen der Ehegatten erforderlich sei, um die Kosten des
Haushalts zu bestreiten und die personlichen Bediurfnisse

der Ekhegatten und den Lebensbedarf der gemeinsamen unter-
haltsberechtigten Kinder zu befriedigen. Mit der Trennung
der Ekhegatten entfalle indes der Familienunterhalt. An seine
Stelle trete im Rahmen der Billigkeit der Unterhaltsanspruch
des einen Ehegatten gegen den anderen (§ 1%61 Abs. 1 Satz 7
BGB). Auch im Schrifttum werde als Voraussetzung der Witwer-
rente das Bestehen der Familieneinheit verlangt (Koch/
Hartmann, AVG, %. Aufl., § 43, Anm. B I 2; Verbandskomm.,

6. Aufl., 8§ 1266, Anm. 5). Es konne nicht Rechtens sein,
einem Witwer, der von seiner Familie getrennt gelebt und
dessen Fhefrau sich und die Kinder unterhalten habe, eine
Witwverrente zuzusprechen, obwohl ihm zu Lebzeiten der Frau
nur seine eigenen Einkiinfte zur Verfligung gestanden natten.
Dagegen miisse § 43 Abs. 2 i.V.m. § 42 AVG auch fiir getrennt
lebende Ehegatten gelten, weil ein Witwer nicht schlechter
gestellt werden durfe als der geschiedene Ehemann. Dem
Klager stehe aber auch hiernach kein Anspruch auf Vitwerrente
zu. MaBgebend sei die Zeit vom 14. April 1966, an dem der
Klager eine neue Arbeitsstelle angetreten habe, bis zum Tode
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der Versicherten. Verdnderungen wihrend dieses Zeitraumes
seien allesamt nicht von Dauer oder unwesentlich gewesen.

Zwar sel der Kldger seit dem 17. Mal 1967 erwerbsunfihig,
seine stationire Behandlung (vom 17. Mai bis 3. Juli 1967), .
wahrend der er lediglich Hausgeld von der Krankenkasse bezogen
habe, sel aber ihrer Natur nach voriubergehend gewesen, Rentner
seli er erst im Jahre 1968 geworden. Bel den Einkommensver-
haltnissen des Klidgers und der Versicherten habe er keinen
Unterhaltsanspruch gegen die Versicherte gehabt, die mit

ihrem hoheren Einkommen auch noch die gemeinsame Tochter
unterhalten habe. Mit durchschnittlich 643,-- DM netto monat-
lich habe der Klager ein seine Bedlirfnisse ausreichend decken-
des Einkommen gehabt. Dasselbe miusse gelten, wenn der letzte
wirtschaftliche Dauerzustand nur dile Zeit der Krankheit wvom
17. Mai 1267 an umfasse; denn das Krankengeld habe je Wochen-
tag 17,90 DM betragen, und wdhrend der stationdren Behandlung
seien ihm neben Behandlung und Verpflegung insgesamt 183,68 DM
gezahlt worden. Die Versicherte habe dem Kl&ger auch nicht
tatsachlich Unterhalt geleistet. |

Das LEG hat die Revision zugelassen, weil es seine Ausflihrungen
zur Auslegung des § 43 AVG flir rechtsgrundsatzlich halt.

Der Klager hat dieses Rechtsmittel eingelegt mit dem Antrag,

das angefochtene Urteil aufzuheben und die Sache
zur neuen Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick-
zuverwelsen, |

hilfsweise,
unter Abdanderung des angefochtenen Urteils die Beklagte
zu verurteilen, ihm Witwerrente aus der Versicherung
seiner verstorbenen Ehefrau zu gewdhren.

Er rigt die Verletzung des § 43 Abs. 1 AVG, weil das LSG den
Begriff der Familie in unzulissiger Weise eingeengt habe.

Die Auffassung des Berufungsgerichts laufe darauf hinaus,

dafl die Sozialgerichte die Aufgaben eines Fhescheidungs-
richters libernehmen miflten. Im librigen habe der letzte wirt-
schaftliche Dauerzustand erst im Marz 1967 begonnen, da er
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seit dieser Zeit vollig arbeitsunfdhig sei. Das misse not-
falls durch ecine erneute amtsadrztliche Untersuchung geklart
werden. Es komme nicht darauf an, wann ihm die Rente be-
willigt, sondern wann er krankheitsbedingt erwerbsunfdhig
geworden sel.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fiir zutreffend und weist
ergdnzend darauf hin, daB der Kldger mit seinem substantiier-
ten Vorbringen, es hdtten Grinde fir eine Schelidung der Ehe
mit der Versicherten bestanden, in der Revisionsinstanz nicht
mehr gehdrt werden konne. Die Richtigkeit dieser Behauptung
sel ohnehin unerheblich, da sich in den Unterhaltsverhalt-
nissen der Ehegatten vor einer Scheidung keine Anderung

ergeben hiatte.

1T

Die Revision des Kldgers ist unbegriindet. Dem Urteil des
LEG ist im Ergebnis beizutreten.

Nach § 43 Abs. 1 AVG (= § 1266 der Reichsversicherungs-
ordnung -RVO-) erhdlt der Ehemann einer Versicherten nach
deren Tod eine Witwerrente, wenn die Verstorbene den Unter-
halt ihrer Familie Uberwiegend bestritten hat. Wahrend
welcher Zeit dies der Fall gewesen sein muB, ist dem Gesetzes-
wortlaut nicht zu entnehmen. Die Rechtsprechung halt den
letzten wirtschaftlichen Dauerzustand vor dem Tod der Ver-
sicherten fir maBgeblich. Bei der Beurteilung dieser Frage
ist das LSG von den Verhdltnissen in dem Zeitraum vom

14, April 1966 (Arbeitsaufnahme des Kldgers) bis zum

12. Juli 1967 (Tod der Versicherten) ausgegangen. Ob das
richtig ist oder statt dessen -~ wie der Kladger meint - der
Zeitraum ab seiner Erwerbsunfihigkeit (Marz 1967) zugrunde
zu legen ist, kann offen bleiben; denn, wie das LSG zu-
treffend angenommen hat, scheitert der Anspruch des Kldgers
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auf Witwerrente schon daran, dall die Versicherte nicht "ihre
Familie" {iberwiegend unterhalten hat, weil der Klager nach

den mit der Revision nicht angegriffenen und deshalb bindenden
Feststellungen des LSG (§ 163 des Sozialgerichtsgesetzes -SGG-)
seit 1966 von seiner Familie dauernd getrennt gelebt hat.

Auch wenn er gleichwohl noch zur "Familie" gehdrt haben mag

— dieser Begriff ist nirgends eindeutig festgelegt -, so ist
doch Jjedenfalls Voraussetzung filir die Gewahrung elner Witwer-
rente nach § 43 Abs. 1 AVG, daB in der maBgeblichen Zeit eine
Familieneinheit unter Einschlufl des Ehemannes auch wirklich
bestanden hat. Dabel ist es nicht entscheidend, ob die Ehe-
gatten wihrend des letzten wirtschaftlichen Dauerzustandes
auch dauernd in h3uslicher Gemeinschaft gelebt haben (vgl.
SozR Nr. 11 zu § 1266 RVO); nur muB wdhrend dieser Zeit die
Familie als Einheit bestanden haben und von der Versicherten
‘Uberwiegend unterhalten worden sein (vgl. Verbandskommentar,
6. Aufl., Anm. 5 zu § 1266). |

Der in den §§ 413260 £f BGB gebrauchte Begriff "Unterhalt der
Familie" gibt - wie das Bundessozialgericht (BSG) schon mehr-
fach entschieden hat - auch einen brauchbaren MaBstab fiir
die Auslegung des gleichen Begriffs in § 43 Abs. 1 AVG (BSG -
28, 185, 188, 189; SozR Nr. 4 zu § 1266 RVO). Wenn infolge
dauernden Getrenntlebens der Ehegatten eine eheliche Gemein-
schaft nicht mehr besteht, gibt es auch keinen Familienunter-
halt im Sinne der §§ 1360, 1360 a BGB, denn dieser umfaBt die
glieder. Das LSG hat daher zutreffend unter entsprechender
Anwvendung des § 1361 BGB angenommen, dafi dann, wenn -~ wie
hier - der Ehemann der Versicherten unter dauernder Aufhebung
der hauslichen und ehelichen Gemeinschaft flr sich gelebt, |
seinen Lebensunterhalt selbst bestritten und zum Familien-
unterhalt nichts beigetragen hat, ein "Familienunterhalt"
entfdllt. In solchem Falle 1Bt sich die in § 43 Abs. 1 AVG
enthaltene Voraussetzung, daB die Versicherte den Familien-
unterhalt Uberwiegend bestritten hat, Uberhaupt nicht erfillen,
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well es an der Moglichkeit fehlt, den gemeinsamen Bedarf
der Familie (einschlieBlich der Kosten der Haushalts-
filhrung) zuw bestreiten. Auf die Griinde, die zum Getrennt-
leben der Ehegatten gefiilhrt haben, kommt es dabei nicht an.
Nach der Ansicht des Senats war diese Auslegung dem Sinne
des § 4% Abs. 1 AVG stets immanent, auch wenn die Recht-
sprechung hierzu bisher noch nicht Stellung genommen hat
(vgl. auch BSG 31, 91, 93 sowie Koch/Hartmann, AVG,

3. Aufl., Anm. B I 2 zu § 43). Es wdre wenig sinnvoll,
nach dem Tod der Versicherten deren "Unterhalt der Familie"
durch eine Witwerrente zu ersetzen, wenn ein gemeinsamer
Lebensbedarf der Familie von ihr gar nicht befriedigt
worden ist. Andernfalls kiZme einem Ehemann, der von seiner
Familie dauernd getrennt gelebt hat, nach dem Tode der
Versicherten zusédtzlich noch zugute, dall ihre Haushalts-
fihrung als Beitrag der Versicherten zum Familienunterhalt
gevertet wird.

Der Gesetzgeber hat offenbar nicht bedacht, daB bel dauern-
dem Getrenntleben der Ehegatten die Tatbestandsvoraus-
setzung in § 43 Abs. 1 AVG ".... den Unterhalt ihrer
Familie {iberwiegend bestritten hat" nicht erfiillbar ist.
Diese Lilicke im Gesetz ist durch die Rechtsprechung zu
schlieBen (BSG 6, 21); das ist durch ergénzende Recihtsfindung
nach dem mutmaBlichen Willen des Gesetzgebers auf zweierlei
Art mbglich, nidmlich dadurch, daB angenommen wird, § 43

Abs. 1 AVG sel auch gegeben, wenn entweder die Enefrau

- entsprechend dem nur einseitigen Unterhaltsanspruch des

§ 1361 BGB und den Regelungen des Bundesversorgungsgesetzes
und des Bundesentschadigungsgesetzes lUber die Voraussetzun-
Uberwiegend unterhalten hat, oder wenn der Witwer sinngemal
die Bedingungen erflillt, die beil einem geschiedenen Mann als
Voraussetzung fiir eine '"Geschiedenenwitwenrente'" der fritheren
Frau nach § 4% Abs. 2 AVG vorliegen miissen. Diesen letzteren
Weg ist das LSG gegangen; es hat gemeint, der getrennt leben-
de Mann diirfe jedenfalls nicht schlechter als der geschiedene
Mann gestellt werden. Welcher Weg vorzuziehen ist, kann
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im vorliegenden Fall offen bleiben, weil nach den tatsach-
lichen Feststellungen des LSG weder fir die eine noch fir
die andere Moglichkelit die gesetzlichen Voraussetzungen
erfiillt sind.

Das angefochtene Urteil ist somit zu Recht zu dem Ergebnis
gelangt, dall dem Kldger kein Anspruch auf Witwerrente zu-
steht. Dabei kann auBer Betracht bleiben, dal das LSG nicht
ausdriicklich festgestellt hat, ob bei der verstorbénen Ehe-
frau des Klagers die versicherungsrechtlichen Voraussetzungen
(§ 40 Abs. 2 1.V.m. § 2% Abs. 3 AVG) iiberhaupt erfiillt gewesen
sind. Unter diesen Umsta@nden muBl die Revision des Klagers
zuriickgeviesen werden (§ 170 Abs. 1 Satz 1 SGG).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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