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Der 5. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
8. September 1993 in Berlin durch den Vorsitzenden Richter Burger,
die weiteren Berufsrichter Be nd e rund B a |l z e r sowie die ehrenamtlichen Richter S ¢

hwennickeundBIlum e fir Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landessozialgerichts Berlin vom 27. Marz

1992 wird zurlckgewiesen.

Die Klagerin hat der Beigeladenen die auBergerichtlichen Kosten des Revisionsver-
fahrens zu erstatten. Ansonsten sind aullergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens

nicht zu erstatten.
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Grinde:

Die Klagerin begehrt von der Beklagten die ungekirzte Witwenrente nach dem
Versicherten G. Sch.

Die Klagerin ist die Witwe des 1916 geborenen Versicherten. Von 1938 bis 1973 war er
mit der 1914 geborenen Beigeladenen verheiratet. Im Dezember 1973 wurde die Ehe aus
dem alleinigen Verschulden des Versicherten geschieden. Zu dieser Zeit hatte der
Versicherte ein monatliches Einkommen vor Steuern und vor Abzug von
Sozialversicherungsbeitrdgen in Héhe von 1.485,00 DM, die Beigeladene in Héhe von
1.400,00 DM. Der Versicherte heiratete 1975 die Klagerin. Im Februar 1985 verstarb der
Versicherte. Sein Altersruhegeld betrug im Sterbemonat 1.556,60 DM. Von seinem
frheren Arbeitgeber erhielt er ein monatliches Ruhegeld, das ab 1. Januar 1985
563,32 DM betrug. Die KIagerin hatte hinreichendes eigenes Einkommen. Die
Beigeladene hatte zu dieser Zeit monatliche Einkinfte in Hoéhe von 778,10 DM
(682,00 DM Rente und 96,10 DM S. -Ruhegeld). Daneben hatte sie monatliche
Einklinfte aus einer Tatigkeit als Putzfrau sowie nach der Behauptung der Klagerin als

Hausmeisterin.

Sowohl die Beigeladene als auch die Klagerin stellten Antrag auf Hinterbliebenenrente.
Die Beklagte ging davon aus, dal® die Beigeladene gegen den Versicherten im Zeitpunkt
seines Todes einen monatlichen Unterhaltsanspruch in H6he von etwa 400,00 DM gehabt
habe und gewahrte ihr ab 1.Juli 1987 anteilige Hinterbliebenenrente in Hohe von
monatlich 805,10 DM (Bescheid vom 12. Februar 1988). Die Rente der Klagerin betrug
wegen der dadurch eingetretenen Kiirzung noch 222,70 DM (Bescheid vom 12. Februar
1988; Widerspruchsbescheid vom 23. Juni 1988).

Das Sozialgericht (SG) hat die von der Klagerin erhobene Klage abgewiesen (Urteil vom
21. Dezember 1989). Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung der Klagerin
zurickgewiesen (Urteil vom 27. Marz 1992) und im wesentlichen ausgefihrt: 1973, im
Zeitpunkt der Scheidung, habe die Beigeladene keinen Unterhaltsanspruch gegen den
Versicherten gehabt. Die besseren Verhaltnisse, in denen der Versicherte spater vor
seinem Tode gelebt habe, seien zur Zeit der Scheidung aber schon angelegt gewesen, so
dafld auch bei Projizierung der ehelichen Lebensverhaltnisse zur Zeit der Scheidung auf
den Zeitpunkt seines Todes es dabei bleibe, dal} der Versicherte zum Todeszeitpunkt der
Beigeladenen unterhaltspflichtig gewesen sei. Im Februar 1985 habe er Uber
ausreichendes Einkommen verfligt, um der bedirftigen Beigeladenen monatlich
420,80 DM zahlen zu kdnnen. Der Regelsatz der Sozialhilfe habe 1985 in Berlin fir einen
Alleinstehenden 363,00 DM betragen. Der Unterhalt, den der Versicherte der
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Beigeladenen geschuldet habe, sei deshalb héher gewesen als 25 vom Hundert dieses

Regelsatzes.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision rugt die Klagerin Verletzungen des § 1265
Reichsversicherungsordnung (RVO) sowie der §§ 103, 106 Sozialgerichtsgesetz (SGG)
durch das Berufungsgericht.

Sie beantragt,
das angefochtene Urteil und das Urteil des SG Berlin vom 21. Dezember 1989
aufzuheben sowie die angefochtenen Bescheide der Beklagten abzudndern und die
Beklagte zu verurteilen, der Klagerin ungekirzte Witwenrente nach ihrem

verstorbenen Ehemann zu gewahren.

Die Beklagte und die Beigeladene beantragen,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie halten das angefochtene Urteil fir zutreffend.

Die durch Zulassung statthafte Revision ist unbegriindet. Die Klagerin hat gegen die
Beklagte keinen Anspruch auf die ungekirzte Hinterbliebenenrente nach ihrem
verstorbenen Ehemann, dem Versicherten. Zu Recht hat die Beklagte die Hinter-
bliebenenrente der Klagerin deshalb gekurzt, weil der Beigeladenen anteilige Hin-

terbliebenenrente zu gewahren war.

Auf das Rechtsverhaltnis zwischen den Beteiligten ist noch die RVO anzuwenden, obwohl
bereits zum 1. Januar 1992 das Sechste Buch des Sozialgesetzbuches (SGB VI) die
Vorschriften der RVO Uber die Rentenversicherung ersetzt hat. Denn der von der Klagerin
erhobene Anspruch ist vor dem 1. Januar 1992 entstanden und vor dem 31. Marz 1992
geltend gemacht worden (§ 300 Abs 2 SGB VI).

Zwischen den Beteiligten ist nicht zweifelhaft, da® die Beklagte die Errechnung der der
Klagerin einerseits und der Beigeladenen andererseits zustehenden Anteile der
Hinterbliebenenrente nach dem verstorbenen Versicherten iS des § 1268 Abs 4 RVO
richtig durchgefiihrt hat. Die Klagerin ist lediglich der Auffassung, dafl3 die Beigeladene
keine Rente beanspruchen kann und dal® sie, die Klagerin, die nach dem Tode des
Versicherten anfallende Hinterbliebenenrente deshalb allein und ungekirzt zu erhalten

hat. Die Voraussetzungen, unter denen der geschiedenen Ehefrau (hier der
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Beigeladenen) Rente zu gewahren ist und unter denen damit die Rente der Witwe zu

kurzen ist, liegen indessen zu Gunsten der Beigeladenen und zu Lasten der Klagerin vor.

Nach § 1265 Abs 1 Satz 1 RVO wird einer friheren Ehefrau des Versicherten, deren Ehe
mit dem Versicherten vor dem 1. Juli 1977 geschieden wurde, nach dem Tode des
Versicherten Rente gewahrt, wenn ihr der Versicherte zur Zeit seines Todes Unterhalt
nach den Vorschriffen des Ehegesetzes (EheG) zu leisten hatte. Sind mehrere
Berechtigte vorhanden, also sowohl Witwe wie auch "Geschiedenen-Witwe", so ist die
nach dem Tode des Versicherten anfallende Witwenrente in dem Verhaltnis zwischen
Witwe und "Geschiedenen-Witwe" zu teilen, wie es der Dauer der Ehen entspricht, die die
beiden Frauen mit dem Versicherten verbracht haben (§ 1268 Abs 4 RVO). Von den
genannten Voraussetzungen kann hier nur der Unterhaltsanspruch der Beigeladenen

gegen den Versicherten im Zeitpunkt des Todes fraglich sein. Er ist aber zu bejahen.

Bei der Frage, ob ein Unterhaltsanspruch der geschiedenen Frau gegen den Versicherten
bestanden hat, ist abzustellen auf die "Zeit seines Todes" (§ 1265 Abs 1 Satz 1 RVO).
Entscheidend ist der letzte wirtschaftliche Dauerzustand vor dem Tode des Versicherten
(stdndige Rechtsprechung, vgl BSG SozR Nrn 22 und 67 zu § 1265 RVO; SozR 2200
§ 1265 Nr 79, S 266). Das ist in der Regel die Zeitspanne eines Jahres vor seinem Tode;
sie kann aber auch kirzer sein, wenn sich in diesem Jahr wesentliche Anderungen in den
Verhaltnissen des Versicherten ergeben haben. Nach den Feststellungen des LSG hat
der Versicherte vor seinem Tod von dem Bezug zweier Renten gelebt, einmal vom Bezug
der Rente aus der gesetzlichen Sozialversicherung und zum anderen von dem Ruhegeld,
das er von seinem friheren Arbeitgeber erhielt. Beide Einkunftsarten pflegen keinen
starkeren Schwankungen zu unterliegen, waren daher im letzten Jahr vor dem Tode des
Versicherten anndhernd gleich. Doch betrug, wie das LSG festgestellt hat, das Ruhegeld
"ab 1. Januar 1985" 563,32 DM, war also gerade angehoben worden. Bei der Errechnung
des Unterhaltsbetrages im einzelnen, den der Versicherte an die Beigeladene zu
entrichten hatte, hat das LSG diesen Betrag zugrunde gelegt. Das ist nicht zu
beanstanden, zumal es im vorliegenden Fall nicht darauf ankommt, ob der vom
Versicherten der Beigeladenen geschuldete Unterhalt um wenige Mark héher oder nie-

driger gelegen hat.

Die Unterhaltsverpflichtung des Versicherten bestimmt sich nach den §§ 58, 59 EheG.
Diese Vorschriften sind zwar mit Ablauf des 30. Juni 1977 aulRer Kraft getreten, aber hier
noch anwendbar, da die Ehe des Versicherten und der Beigeladenen vorher geschieden
wurde (vgl Art12 Nr3 Abs2 des Ersten Gesetzes zur Reform des Ehe- und
Familienrechtes vom 14. Juni 1976, BGBI | 1421). Nach § 58 Abs 1 EheG ist der schuldig
geschiedene Ehegatte verpflichtet, dem anderen den nach den Lebensverhaltnissen
beider Ehegatten angemessenen Unterhalt zu gewahren, soweit die Einkiinfte aus dem

Vermdgen des anderen Ehegatten und die Ertragnisse einer Erwerbstatigkeit nicht
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ausreichen. Nach § 59 Abs 1 EheG hat er nur soviel zu leisten, als es mit Riicksicht auf
die Bedurfnisse und die Vermdgens-und Einkommensverhaltnisse des anderen
Ehegatten der Billigkeit entspricht, wenn er durch die Gewahrung des in § 58 EheG
bestimmten Unterhaltes bei Berlcksichtigung seiner sonstigen Verpflichtungen den
eigenen  angemessenen  Unterhalt gefdahrden  wirde. Voraussetzung des
Unterhaltsanspruchs ist somit, dal3 der Versicherte wahrend des letzten wirtschaftlichen
Dauerzustandes leistungsfahig und die Beigeladene unterhaltsbediirftig war. Beides ist
der Fall.

Nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) ist bei der Errechnung der
Hohe des vom Unterhaltspflichtigen zu leistenden Unterhaltes fiir die Zwecke des § 1265
RVO von der Anrechnungsmethode und nicht von der mittlerweile im Zivilrecht
herrschenden Differenzmethode auszugehen (BSG SozR 3-2200 § 1265 Nrn 4, 7). Diese
Methode besagt, dal® der Unterhaltsanspruch des Berechtigten ein Drittel bis drei Siebtel
des Gesamtnettoeinkommens betragt, abzliglich der eigenen Nettoeinkiinfte des
Unterhaltsberechtigten (BSG SozR 3-2200 § 1265 Nr4 S 17; BSGE 32, 197 = SozR
Nr 58 zu § 1265 RVO). Ausgehend von diesem Verteilungsschlissel hat das LSG den
Unterhaltsanspruch der Beigeladenen gegen den Versicherten im Zeitpunkt des Todes im
wesentlichen richtig errechnet. Nach den Feststellungen des LSG hatte der Versicherte
monatlich 1.156,60 DM plus 563,32 DM zur Verfigung. Das waren 1.719,92 DM. Die
Beigeladene hatte monatlich 682,00 DM plus 96,10 DM Renteneinkiinfte. Das waren
778,10 DM.

Die Beigeladene hatte zZ des Todes des Versicherten zwar auRerdem noch Einklnfte
aus einer Putzstelle oder einer Hausmeistertatigkeit. Sie befand sich nach den
Feststellungen des LSG zum Todeszeitpunkt des Versicherten aber bereits im
72. Lebensjahr. In diesem Alter ist eine Erwerbstatigkeit grundsatzlich nicht mehr zu-
zumuten (so der erkennende Senat in SozR 2200 § 1265 Nr 76 im Anschluf® an BSGE 46,
214 = SozR aaO Nr 33). Zu Recht hat somit das LSG die Einklinfte der Beigeladenen aus
eigener Arbeitsleistung zZ des Todes des Versicherten nicht als rechtserheblich beurteilt.
Die diesbezlgliche Verfahrensriige einer mangelnden Sachaufklarung (Verletzung der
§§ 103, 106 SGG) geht deshalb schon deswegen fehl, was gemal § 170 Abs 3 Satz 1
SGG keiner weiteren Begriindung bedarf.

Das Gesamteinkommen des Versicherten und der Beigeladenen betrug damit im
Zeitpunkt des Todes des Versicherten 1.719,92 DM plus 778,10 DM, also 2.498,02 DM.
Dall das LSG von einer grundsatzlichen Unterhaltsverpflichtung von drei Siebtel ausge-
gangen ist, ist nicht zu beanstanden. Das macht 1.070,58 DM, auf die die 778,10 DM
anzurechnen sind, die die Beigeladene selbst monatlich eingenommen hat. Der
Unterhaltsanspruch der Beigeladenen betrug also 292,48 DM.
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Diesen Betrag, den die Beigeladene zu der Zeit, als der Versicherte verstarb, also 1985,
von dem Versicherten hatte beanspruchen kénnen, entfallt auch nicht deshalb oder ist
nicht deshalb zu kirzen, weil er das MaR des "nach den Lebensverhaltnissen der
Ehegatten angemessenen" Unterhaltes (§ 58 Abs 1 EheG) - wie die Klagerin meint -
Uberschritten habe. Die Rechtsprechung des BSG hat dieses Erfordernis der
Beschrankung des geschuldeten Unterhaltes auf ein Mal3, das mit den letzten
gemeinsamen ehelichen Verhaltnissen vertraglich ist, gelegentlich dahin umschrieben,
der sich fur den Zeitpunkt der Scheidung ergebende eheliche Lebensstandard sei unter
Berucksichtigung der seither eingetretenen Veranderungen der allgemeinen Lohn- und
Preisverhéltnisse auf die Zeit des Todes des Versicherten zu "projizieren" (BSG SozR
2200 §1265 Nr 30 S 88; Nr42 S 142). Diese sogenannte "Projektion” kann indes
entfallen, wenn die individuelle Einkommensentwicklung im wesentlichen der allgemeinen
Entwicklung entsprochen hat (BSG SozR 2200 § 1265 Nrn 56, 82 S 275). So war es hier.
Sowohl der Versicherte als auch die Beigeladene blieben hinsichtlich ihrer sozialen
Stellung im wesentlichen, was sie schon wahrend der Ehe gewesen waren. lhre
Verhaltnisse anderten sich nicht grundlegend. Entgegen der Auffassung der Klagerin war
hier also eine besondere "Projektion" nicht veranlallt (BSG SozR 2200 § 1265 Nr 56).

Der Unterhalt, den der Versicherte der Beigeladenen zur Zeit seines Todes monatlich
schuldete, war auch von einer Hohe, die im Rahmen des § 1265 Abs 1 Satz1 RVO
rechtserheblich ist. Als Unterhalt ist nur ein Betrag anzusehen, der 25 vom Hundert der
zur Zeit des Todes des Versicherten ortlich gultigen Regelséatze der Sozialhilfe erreicht
(BSGE 43, 221 = SozR 2200 § 1265 Nr 26; BSGE 53, 256 = SozR 2200 § 1265 Nr 63;
SozR 2200 § 1265 Nrn 65, 79). Zugrunde zu legen ist nur der sozialhilferechtliche
Regelsatz ohne einen etwaigen Mehrbedarf und ohne die Kosten der Unterkunft (BSG
SozR 2200 § 1265 Nr 65). Das LSG hat insoweit festgestellt, dal} der Regelsatz der
Sozialhilfe im Jahre 1985 (fir die Zeit vom 1. Juli 1984 bis 30. Juni 1985) fir einen
Alleinstehenden 363,00 DM betrug, 25% davon sind also 90,75 DM. Dieser Betrag wurde
von dem Unterhaltsbetrag, den der Versicherte der Beigeladenen schuldete (292,48 DM),

erreicht.

Die Beigeladene hatte auch weder gegentber dem Versicherten auf Unterhalt verzichtet
noch ihren Unterhaltsanspruch verwirkt. Das LSG hat richtig ausgefiihrt, da® allein aus
dem jahrelangen Unterlassen der gerichtlichen Geltendmachung des Anspruches sich
dies nicht herleiten 1aRt. Der Verzicht setzt einen entsprechenden Vertrag voraus, die
Verwirkung mehr als das bloRe Nichtgeltendmachen. Inwiefern die Beigeladene einen
Vertrauenstatbestand geschaffen haben kdnnte, sie werde keinen Unterhalt mehr fordern,
ist zu Recht vom LSG aufgrund der von ihm festgestellten Umstande nicht gesehen

worden.
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Der Revision mufte nach alledem der Erfolg versagt bleiben; sie war zurlickzuweisen
(§ 170 Abs 1 Satz 1 SGG).

Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 Abs 1 und 4 SGG.
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