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Bundessozialgericht
- 5 RJ 18/76 -

Im Namen d e s Volkes

Verkiindet am

28. Juli 1977 Urteil

in dem Rechtsstreit
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als Urkundsbeamter
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Klager und Revisionskl&dger,

ProzeBbevollméchtigter: -....'.Q‘I...........‘..,

gegen
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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 5. Senat des Bundessozialgerichts hat auf
die miindliche Verhandlung vom 28. Juli 1977
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des
Landessozialgerichts Niedersachsen vom 11. November
1975 aufgehoben; der Rechtsstreit wird zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung an dieses Gericht
zurickverwiesen.
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Die Beteiligten streiten dariber, ob dem Kldger aus der

Versicherung seiner verstorbenen Ehefrau die Witwerrente nach

§ 1266 der Reichsversicherungsordnung (RVO) zusteht.

Die Ehefrau des Klagers hatte den erlernten Beruf als
Kochin auch wdhrend der Ehe mit dem Kliger ausgeilibt. Seit
dem 1. Januar 1971 war sie Geschiéftsfliihrerin eines Speise-
lokals. Sie wurde am 16. Juni 1972 entlassen. Danach war
sie ohne Arbeit. Am 29. Juli 1972 starb sie an den Folgen
eines Verkehrsunfalls.

Der Klager, der als Vermessungsgehilfe t&atig war, beantrag-
te am 10. August 1972 die Witwerrente aus der Versicherung
seiner verstorbenen Ehefrau. Die Beklagte lehnte diesen
Antrag mit Bescheid vom 24. Januar 1972 ab, weil die Ver-
sicherte den Unterhalt der Familie nicht {iberwiegend be-
stritten habe.

Klage und Berufung hatten keinen Erfolg. Das Landessozial-
gericht (LSG) ist davon ausgegangen, da § 1266 RVO zur
Zeit verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden und insbe-
sondere mit Art 3 Abs 2 des Grundgesetzes (GG) zu verein-
baren sei. Dem Kliger stehe die Witwerrente nicht zu, weil
die Versicherte zur Zeit des Todes den Familienunterhalt
nicht iUberwiegend bestritten habe. Malgebend sei der letzte
wirtschaftliche Dauerzustand. Die Ehefrau des Kligers habe
lediglich wdhrend ihrer Beschiaftigung als Geschaftsfihrerin
eines Lokals ein hoheres Einkommen gehabt als der Kliger.
Dieses Beschiaftigungsverhidltnis sei im Zeitpunkt des Todes
aber bereits durch fristlose Kindigung auf Dauer beendet
gewesen und konne daher nicht beriicksichtigt werden. Zwar
bestdnden auch Bedenken, die einkommenslose Zeit von der
Kiindigung bis zum Tode zugrunde zu legen. Es lige vielmehr
nahe, von einem Einkommen der Versicherten als Kochin aus-
zugehen, das aber geringer gewesen sei als das Einkommen
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des Klzgers. Es kdnne dahinstehen, ob die Behauptung des
Klagers zutreffe, die Versicherte hatte die Leitung des
Kolpinghauses libernommen und sich damit im Vergleich 2zu
ihrer friheren Stellung als Geschiaftsfihrerin noch ver-
bessert. MaBgebend sei nicht eine Prognose fiir die Zeit
nach dem Tode, sondern der tatsdchlich von der Versicherten
zum Familienunterhalt erbrachte Beitrag. Als Unterhaltsbei-
trag miusse zwar auch die Haushaltsfilhrung berlicksichtigt
werden. Angesichts einer anndhernd gleichen Inanspruchnahme
der Versicherten und des Klagers durch die Erwerbstatigkeit
seli davon auszugehen, daB die Unterhaltsbeitrige der Ehe-
gatten durch Haushaltsfilhrung und Kinderbetreuung sich im
vorliegenden Fall gegeneinander aufhoben.

Der Klager hat dieses Urteil mit der - vom LSG zugelassenen

- Revision angefochten. Der erkennende Senat hat die Revision
des Kldgers mit BeschluB vom 11. November 1975 wegen Versau-
mung der Revisionsbegriindungsfrist als unzulidssig verworfen.
Dem Kliger ist Jjedoch mit BeschluB des erkennenden Senats

vom 12. Juli 1976 wegen Versdumung der Revisionsbegrindungs-
frist Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gewdhrt worden.

Der Klager ist der Ansicht, es sei das Einkommen seiner
Ehefrau als Geschaftsfihrerin zugrunde zu legen, da der
Versicherungsfall eine weitere Erwerbstdtigkeit verhindert
habe, zumal seine Ehefrau die Leitung des Kolpinghauses
Ubernommen hdtte, wenn der Versicherungsfall nicht einge-
treten ware. Als Geschiaftsfilhrerin habe seine Ehefrau aber
mehr verdient als er und den PFPamilienunterhalt Uberwiegend
bestritten.

Der Kliger beantragt,

das angefochtene Urteil asufzuheben und
die Beklagte zu verurteilen, dem Kliger
Hinterbliebenenrente vom 29. Juli 1972
an zu bewilligen;

hilfsweise,
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das angefochtene Urteil aufzuheben und die
Sache zur erneuten Verhandlung und Entschei-
dung an das Landessozialgericht zurickzuver-

welsen.

Die Beklagte beantragt,
die Revision zurickzuweisen.

Sie hdlt das angefochtene Urteil im Ergebnis und in der
Begriindung flir richtig und ist der Ansicht, die Revision
des Klagers sei unbegrindet.

1I

Die Revision des Klagers ist zuldssig, obwohl der Klager
die Revisionsbegrindungsfrist versdumt und der erkennende
Senat deshalb die Revision mit BeschluB vom 11. November
1975 als unzulidssig verworfen hat. Mit Gewdhrung der
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand durch Beschlufl

vom 12. Juli 1976 ist der VerwerfungsbeschluB unwirksam
geworden, ohne daB es seiner ausdriicklichen Aufhebung
bedurfte. Die Rechtskraft des Berufungsurteils ist damit
rlickwirkend beseitigt worden (vgl Stein-Jonas, Komm. zur
ZivilprozeBordnung -ZPO-, 19. Aufl, 1972, Anm II 4 zu

§ 238; Wieczorek, ZPO und Nebengesetze, 2. Aufl, 1976,
Rand-Ziff B III b zu § 238; Baumbach-Lauterbach, ZPO,
35. Aufl 1977, Ubersicht vor § 230 Anm 3). Die Wieder-
_einsetzung in den vorigen Stand bewirkt, daB die nach-
geholte Revisionsbegriindung als innerhalb der Revisions-
begrindungsfrist eingereicht gilt. Die danach zulédssige
Revision des Kldgers hat mit ihrem Hilfsantrag Erfolg.
Die festgestellten Tatsachen reichen zur abschlieBenden
Entscheidung nicht aus, so daB das angefochtene Urteil
aufgehoben und der Rechtsstreit an das LSG zuriickver-
wiesen worden ist.
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Das LSG ist zutreffend davon ausgegangen, daB § 1266 RVO
nicht gegen das GG verstoBt und daher in seiner jetzigen
Fassung anzuwenden ist. Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG)
hat mit Urteil vom 12. Marz 1975 zwar den Gesetzgeber flir
verpflichtet erkldrt, sich um eine sachgerechtere Losung

zu bemihen. Es hat jedoch eine Entscheidung, daB § 1266 RVO
mit dem GG unvereinbar sei, gegenwdrtig nicht treffen kdnnen
(vgl SozR 2200 Nr 2 zu § 1266).

Nach § 1266 RVO erhilt Witwerrente der Ehemann nach dem

Tode seiner versicherten Ehefrau, wenn die Verstorbene den
Unterhalt der Familie iliberwiegend bestritten hat. Diese Vor-
schrift enthidlt keine ausdriickliche Bestimmung dariiber, in
welcher Zeit die Versicherte den iiberwiegenden Familienunter-
halt bestritten haben muB. Nach stidndiger Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts (BSG) ist der letzte wirtschaftliche
Dauverzustand vor dem Tode der Ehefrau der Zeitraum, der fir
die Priifung dieser Voraussetzung maBgebend ist (vgl SozR Nr 3
zu § 1266 RVO). Wegen der Unterhaltsersatzfunktion stellt

§ 1266 RVO - ghnlich wie bei § 1265 RVO - auf die letzte
dauerhafte Unterhaltssituation vor dem Tode der Versicherten
ab, well der Gesetzgeber davon ausgegangen ist, daB diese

Unterhaltsleistung ohne den Tod der Versicherten fortbestanden

hatte. Dabei kommt es allerdings nicht auf eine in die Zu-
kunft gerichtete Prognose an, sondern lediglich auf die Fest-
stellung des letzten wirtschaftlichen Dauerzustandes, dessen
Fortbestehen der Gesetzgeber vermutet. Im allgemeinen wird
daher der bis zum Tode der Versicherten fortbestehende wirt-
schaftliche Zustand maBgebend sein. Das gilt jedoch dann
nicht, wenn die zur Zeit des Todes der Versicherten bestehen-
de wirtschaftliche Situation der Eheleute lediglich voriber-
gehender Natur war (vgl BSG in SozR Nrn 3 und 13 zu § 1266
RVO).

Danach muBR die kurze Zeit vom 16. Juni 1972 bis zum 29. Juli
1972, wiahrend der die Versicherte ohne Einkommen war, unbe-
ricksichtigt bleiben. Nach den Feststellungen des LSG spricht
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der Versicherungsverlauf gegen die Annahme, dafBl die Versi-
cherte mit der Kindigung am 16. Juni 1972 endgultig aus
dem Erwerbsleben ausgeschieden ware. Bei der kurzen be-
schiftigungslosen Zeit hat es sich also um einen ledig-
lich voriibergehenden Zustand gehandelt, der bei der Fest-
stellung des letzten wirtschaftlichen Dauerzustandes un-
bericksichtigt bleiben muf.

Scheidet der ummittelbar vor dem Tode bestehende wirt-
schaftliche Zustand aber aus, so mull der davor beste-
hende, dem Tode zeitlich am nichsten liegende Dauerzu-
stand maBgebend sein. Das gilt entgegen der Ansicht

des LSG auch dann, wenn dieser Zustand im Zeitpunkt des
Todes bereits beendet gewesen ist. Bleibt der unmittel-
bar vor dem Tode bestehende wirtschaftliche Zustand wegen
seiner voribergehenden Natur unberiicksichtigt, so mul
notwendigerweise auf einen friheren und bereits beendeten
wirtschaftlichen Zustand zurlickgegriffen werden. MaBgebend
ist daher die Zeit, wdhrend der die Versicherte als Ge-
schaftsfliihrerin eines Speiselokals tatig gewesen ist.
Dieser Zustand hat immerhin mehr als ein Jahr lang ge-
dauert, so daB er sich nicht schon wegen der Kirze der
Zeit als vorlibergehender Zustand darstellt (vgl BSG in
SozR Nr 3 zu § 1266 RVO). Es hat sich auch nicht um eine
Tatigkeit gehandelt, die dem librigen Berufsleben der

Versicherten so artfremd war, daB sie deshalb als voriiber—

gehende Episode bezeichnet werden kOnnte. Die Ubernahme
der Geschaftsfihrung eines Speiselokals ist flir eine
gelernte Kochin nicht der Wechsel zu einem anderen
Beruf, sondern die Weiterentwicklumg und der Aufstieg
im bisherigen Beruf. Es besteht daher kein Grund, die
Zeit der Beschaftigung als Geschaftsfihrerin eines
Speiselokals unberiicksichtigt zu lassen und auf die
vorherige Tatigkeit als Kochin zurickzugreifen. Ob

die Versicherte ohne den Tod wieder eine Tatigkeit als
Geschaftsfliihrerin gefunden hidtte oder ob sie zur Tatig-
keit einer Kochin hitte zurlickkehren miissen, ist unbe-
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achtlich. Der Gesetzgeber unterstellt aufgrund einer gene-
ralisierenden Betrachtungsweise unwiderlegbar, daB der letzte
Dauerzustand vor dem Tode ohne den Tod der Versicherten wahr-
scheinlich fortbestanden hdtte. Daher ist ohne Bedeutung,

wie sich die Verhidltnisse voraussichtlich ohne den Tod der
Versicherten entwickelt haben wirden (vgl BSG in SozR Nr 14
zu § 1266 RVO).

Das LSG hat zwar angenommen, daB die Versicherte nur wdhrend
ihrer Beschaftigung im "GrillspieB" vom 1. Januar 1971 bis
zum 16. Juni 1972 ein hoheres Einkommen als der Kldger ge-
habt habe. Diese lediglich am Rande und pauschal getroffene
Feststellung reicht jedoch zur Entscheidung der Frage nicht
aus, ob die Versicherte wdhrend dieser Zeit den Unterhalt
der Familie iberwiegend bestritten hat. Zunichst einmal
laBt das angefochtene Urteil nicht erkennen, von welchem
Einkommensbegriff es ausgegangen ist, insbesondere ob es
die Brutto- oder Nettoverdienste der Ehegatten gegeniliberge-
stellt hat. Nach der Rechtsprechung des BSG ist von den
Nettoeinkiinften der Familiemmitglieder auszugehen (vgl

SozR Nr 12 zu § 1266 RVO). Im Tatbestand des angefochtenen
Urteils hat das LSG lediglich wiedergegeben, welches Ein-
kommen der Versicherten die Beklagte fur die Zeit vom

1. Januar 1972 bis zum 16. Juni 1972 der Versicherungskarte
Nr 10 entnommen hat. Danach steht nicht fest, ob diese
Annahme der Beklagten richtig war, ob die Versicherte son-
stiges Einkommen hatte, wie hoch das Jjeweilige Einkommen
der Eheleute in der Zeit vom 1. Janmuar 1971 bis zum

31. Dezember 1971 war, und wie hoch insbesondere in der
gesamten Zeit vom 1. Januar 1971 bis zum 16. Juni 1972

das jeweilige Nettoeinkommen der Ehegatten war. Erst die
Kenntnis dieser Tatsachen ermdglicht die Entscheidung, ob
die Versicherte wahrend des letzten wirtschaftlichen Dauer-
zustandes den Unterhalt der Familie liberwiegend bestritten
hat.

-8 -
JLaw — Gesetze und Urteile ononmon Available on the
Kostenlos (mobile App) P> Googie pay Jll (] App Store
W __J Uber200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

3], yony :Sromury

II:

OYIN J B8 §§ YOBU JURQUI)E(T S[e purs SUnJuIwess[ia)in) 1op

1Znyosad


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

- 8 -

Der Senat hat daher das angefochtene Urteil aufgehoben
und den Rechtsstreit zur Nachholung der erforderlichen
Tatsachenfeststellungen an das LSG zurlickverwiesen.

Die Kostenentscheidung bleibt dem abschlieBenden Urteil
vorbehalten.

Der Richter am Bundessoziasl-
gericht ist wegen
Urlaubs an der Unterschrifts-
leistung verhindert
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