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Beklagte und Revisionsklégerin.

Der 5. Senat des Bundessozialgerichts hat guf die
miindliche Verhandlung vom 25. Mai 1976 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. D apprich , die
Richter M a y und Rauschexr und die

ehrenamtlichen Richter
Wisselmann
fiir Recht erkannt:

Beer

und

Auf die Sprungrevision der Beklagten wird das
Urteil des Sozialgerichts Hamburg vom 21. Januar
1975 aufgehoben. Die Sache wird zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung an dieses Gericht zurlick-

verwiesen.
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Grinde:

I.

Die 1907 geborene Kligerin ist die frithere, geschiedene
Ehefrau des im Januar 1970 verstorbenen, verwitweten
Rentners Ferdinand F (R.). Die kinderlose Ehe ist auf
den Antrag R's. im Jahre 1950 wegen Geisteskrankheit der
Kldgerin ohne Schuldausspruch geschieden worden (§ 45 des
Ehegesetzes ~ EheG -). Der schwerkranke, zeitweilig in
Heimen untergebrachte R. bezog ab 1. Juni 1969 Rente wegen
Erwerbsunféhigkeit von 557,90 DM monatlich und ab 1. Januar
1970 von 593,40 DM monatlich. Die Kldgerin erhielt im Jahre
1969 eine Versichertenrente von monatlich 159,50 DM und ab
1. Januar 1970 von monatlich 173,20 DM; sie hatte von
Januar bis Juni 1969 einen Bruttoverdienst von 1.487,47 DM
und im Januar 1970 von 45,-- DM.

Mit dem streitigen Bescheid vom 11. Januar 1974 lehnte es
die beklagte Landesversicherungsanstalt (LVA) ab, der
Klagerin nach R. Hinterbliebenenrente zu gewdhren: Dieser
habe der Klidgerin vor seinem Tode weder Unterhalt gelei=~
stet noch wegen seiner schlechten Vermdgensverhiltnisse
zu leisten brauchen. Auch die Voraussetzungen des § 1265
Satz 2 der Reichsversicherungsordnung (RVO) seien nicht
erfiillt,

Mit der hiergegen erhobenen Klage hatte die Kldgerin vor
dem Sozialgericht (SG) Erfolg. In der angefochtenen Ent-
scheidung vom 21. Januar 1975 hat dieses Gericht die Be-
klagte verurteilt, der Kligerin ab 1. Oktober 1972 Hinter-
bliebenenrente zu gewdhren. In der Begrindung heiflt es,
die Klidgerin habe keinen Rentenanspruch nach § 1265 Satz 1
RVO. Sie sei R. gegeniiber zur Zeit von dessen Tod nicht
auf Grund des § 61 Abs. 2 EheG unterhaltsberechtigt ge-
wesen; R. sei n8mlich bei seinem geringen Renteneinkommen
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nicht unterhaltsfédhig gewesen. Ebensowenig habe ein Unter-
haltstitel oder eine tatsidchliche Unterhaltsleistung vor-
gelegen. Die Klédgerin konne jedoch nach § 1265 Satz 2 RVO
idF des Rentenversicherungs-Anderungsgesetzes (RVAndG)

vom 9. Juni 1965 i.V.m. Art. 2 § 19 des Arbeiterrenten-
versicherungs~Neuregelungsgesetzes (ArVNG) Hinterbliebenen-
rente verlangen, da eine Unterhaltsverpflichtung R's. aus
§ 61 Abs. 2 EheG nur wegen dessen schlechten VermSgens—
und Erwerbsverhdltnissen nicht bestanden habe. Es handele
sich entgegen der Angicht des Bundessozialgerichts - BSG -
(Urteil vom 26. September 1972 - 11 RA 56/72 ~) bei einer
Unterhaltsverpflichtung nach der genannten Bestimmung um
einen Unterhaltsanspruch im Sinne des § 1265 Satz 2 aa0.

§ 61 Abs. 2 EheG normiere anders als § 60 aa0 einen echten
Unterhaltsanspruch, bei dem die unterhaltspflichtigen Ver-
wandten erst nach den Ehegatten hafteten; eine Bezugnahme
auf die zu § 60 EheG ergangenen BSG-Entscheidungen gehe
daher fehl.

Das SGhat die Revision zugelassen; die Beklagte hat mit
schriftlicher Zustimmung der Kligerin die Revigion ein-
gelegt. Die Beklagte riigt die Verletzung formellen und
materiellen Rechts. Der Kldgerin konne nur Unterhalt im
Rahmen des § 61 Abs. 2 EheG zustehen. Dazu habe der
11. Senat des BSG im Urteil vom 1%. November 1972 ent-
schieden, daB eine Unterhaltsberechtigung nach dieser
Bestimmung nicht die Rente gemdB § 1265 Satz 2 RVO aus-
10se. Selbst dann asber, wenn man wie das SG der Auffassung
sei, daB der Unterhaltsanspruch gemdB § 61 Abs. 2 EheG
nicht subsididr sei, konne dem SG nicht gefolgt werdene.
Neben der Unterhaltsféhigkeit des Ehegatten, der die

- Scheidung verlangt habe, bediirfe es noch der Unterhalts-
bediirftigkeit des anderen Ehegatten. Das SG habe nicht
festgestellt, ob die Kldgerin auch in der Zeit vom 1.duli
bis 31. Dezember 1969 Einkiinfte - zu denken widre an
Krankengeld - neben ihrer Berufsunfahigkeitsrente gehabt
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hdtte. Ferner hdtte das SG zu priifen gehabt, ob die Kliége-
rin ihre Arbeitskraft nicht in starkerem Maflle hatte ein-
setzen konnen, um einen hOheren Verdienst zu erzielen. Das
SG hiatte der Bellagten Gelegenheit geben miissen, Ausfithrungen
zur Unterhaltsbediirftigkeit der Kldgerin zu machen; hierin
sei ein Verfahrensfehler zu erblicken.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Hamburg vom
21. Januar 1975 aufzuheben und die Klage
abzuweisen.

Die Kl&agerin beantragt,

die Revision der Beklagten zurickzuweisen.

Sie h#lt das angefochtene Urteil fiir zutreffend. § 61 EheG
gebe im Gegensatz zu § 60 FheG einen echten Unterhalts-
anspruch. Das SG habe auch die Unterhaltsbediirftigkeit

der Kldagerin ausreichend geprift.

II.

Die zulidssige Revision ist im Sinne der Zuriickverweisung
der Sache an die Vorinstanz begriindet.

Das SG ist zu dem Ergebnis gelangt, daB der Kliagerin
Hinterbliebenenrente nicht nach § 1265 Satz 1 RVO zusteht.
Richtig ist, -daB R. der Kligerin im letzten Jahr vor sei-
nem Tode nicht im Sinne der letzten Altermative dieser
Vorschrift Unterhalt geleistet hat. Er war auch nicht aus
einem besonderen Grund, nsmlich losgeldst von einem un-
mittelbar aus dem EheG heranzuziehenden Gesichtspunkt zur
Unterhaltsgewdhrung verpflichtet (Alternative 2 aal).

Was die Frage anbelangt, ob R. der Kldgerin zur Zeit seines
Todes gemaB § 1265 Satz 1 Alternative 41 RVO Unterhalt nach
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den Vorschriften des EheG zu leisten hatte, k3me allein
eine Unterhaltsverpflichtung nach § 61 Abs. 2 EheG in
Betracht. Nach Satz 1 dieser Vorschrift hat der die Schei-

dung vedangende Ehegatte dem anderen Unterhalt zu gewihren,

wenn und soweilt dies mit Riicksicht auf die Bedlirfnisse und
die Vermogens- undvEinkommensverhéltnisse der geschiedenen
Ehegatten und der nach § 63 unterhaltspflichtigen Ver-
wandten des Berechtigten der Billigkeit entspricht. Es
spricht manches dafiir, dal der erwerbsunfdhige, kranke R.
zur Zeit seines Todes seiner Rente von 557,90 DM bzw.
593,40 DM voll bedurfte, um seinen eigenen angemessenen
Lebensunterhalt zu bestreiten, daB er mithin der Klé&gerin
keine nennenswerten Betrdge hitte zur Verfligung stellen
kOnnen. Andererseits hat das SG dazu Naheres nicht fest-
gestellt. Indessen ist die unter Umstianden schwierige
Prifung der Unterhaltsféhigkeit des Versicherten zur Zeit
seines Todes in Fdllen entbehrlich, in denen - wie vor-
‘liegend - eine Witwenrente nicht zu gewdhren und daher
der erhobene Anspruch auch nach § 1265 Satz 2 RVO zu pri-
fen igst: Sollten die Voraussetzungen des Rentenanspruches
des Satzes 2 - in jeder der denkbaren Fassungen - erfillt
gsein, so bedarf es keiner Priifung der Unterhaltsfdhigkeit
des Versicherten, da sie ja nach dieser Vorschrift - wie
noch ndher darzulegen - zu unterstellen ist; sind aber
trotz der nach Satz 2 zu unterstellenden Unterhaltsfahig-
keit des Versicherten die Voraussetzungen des Hinter-
bliebenenrentenanspruches selbst nach dieser Vorschrift
nicht erfilillt, so konnen sie auch nicht bei Anwendung der
insoweit strengeren Regelung des Satzes 41 Alternative 1
gegeben sein.

Die Priifung nach § 1265 Satz 2 RVO ergibt:

Zundchst trifft zu, daB die Klédgerin von der Beklagten
Hinterbliebenenrente nicht nach § 1265 Satz 2 RVO idF des
Rentenreformgesetzes (RRG) vom 16. Oktober 1972 bean-
spruchen kann; sie hatte zur Zeit der Scheidung weder ein
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waisenrentenberechtigtes Kind zu erziehen noch das 45. Le-
bensjahr vollendet gehabt (Nr. 2 aal). Zu priifen bleibt
aber, ob die Kldgerin die Voraussetzungen des § 1265 Satz 2
RVO in der bis zum 31. Dezember 1972 geltenden Fassung er-
fiillt. Nach Art. 2 § 19 Abs. 1 ArVNG idF des RRG geniigt
ndmlich fiir den Hinterbliebenenrentenanspruch die Erfiillung
der Voraussetzungen dieser Vorschrift, sofern der frihere
Ehegatte der Rentenbewerberin - wie hier - vor dem 1. Januar
197%, aber nach dem 30. April 1942 verstorben ist. Danach
findet, wenn ~ wie im vorliegenden Fall - eine Witwenrente
nicht zu gewdhren ist, der Satz 1 des § 1265 RVO auch An~ .
wendung, wenn eine Unterhaltsverpflichtung wegen der Ver-
mogens~ oder ErwerbsverhZltnisse des Versicherten nicht
bestanden hat.

Fir den konkreten Fall kommt, wie dargestellt, eine Unter-
haltsverpflichtung allein nach § 61 Abs. 2 EheG in Be-
tracht. Diese Vorschrift gibt einen Anspruch auf den vollen
angemessenen Unterhalt (vgl. z.B. Hoffmann/Stephan, Komm.
zum EheG, 2. Aufl., Rd. Nr. 15 bei § 61; Palandt/Diederichsen,
Komm. zum BGB, 35. Aufl., Anm. 3 bei § 61 EheG, beide mit
weiteren Hinweisen). § 61 Abs. 2 EheG kann daher Rechts-
grundlage einer Unterhaltsverpflichtung im Sinne des

§ 1265 Satz 2 RVO aF sein. Auf die Anfrage des erkennenden
Senats hat der 11. Senat des BSG am 19. Marz 1976 be-
schlossen, an seiner gegenteiligen Auffassung im Urteil

vom 26. September/413.0ktober 1972 -~ 11 RA 56/72 - nicht
festzuhalten. Der erkennende Senat braucht daher zu dieser
Frage den GroBen Senat nicht anzurufen.

Wenngleich schlechte Vermogens- oder Erwerbsverhdltnisse
des Versicherten nach § 1265 Satz 2 RVO aF dem Hinter-
bliebenenrentenanspruch der geschiedenen Frau nicht ent-
gegenstehen, 188t die genannte Bestimmung das Erforder-
nis, daB die Frau beim Tode des Versicherten unterhalts-
bedliirftig gewesen sein muB, unangetastet (BSG SozR Nr. 31,
40 und 66 zu § 1265 RVO). Hiernach ist die Priifung der
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Unterhaltsbediirftigkeit der XKligerin, die auch der Unter-
haltsanspruch nach § 61 Abs. 2 Satz 1 EheG voraussetzt,
nicht entbehrlich. Sollte ein Unterhaltsanspruch der Kli-
gerin an ihrer fehlenden Unterhaltsbediirftigkeit scheitern,
so wdrewrdie Voraussetzungen des § 1265 Satz 2 RVO aF nicht
erfiillt. Ob die Vermogens- und Einkommensverhdltnisse

der nach § 63 EheG unterhaltspflichtigen Verwandten den
Anspruch nach § 1265 Satz 2 RVO beeinflussen koénnen, mag
dahinstehen; solche Verwandte sind indessen nach den
schliissigen Feststellungen des SG nicht vorhanden.

Bei der Priifung, ob die Kldgerin, die nach den Feststellun-
gen des SG ein Einkommen aus einer Rente und zeitweise aus
einer Erwerbstatigkeit hat bzw. gehabt hat, zur Zeit des
Todes des Versicherten unterhaltsbediirftig war, sind fol-
gende Uberlegungen anzustellen: Da fiir den Unterhalts-
anspruch nach § 61 Abs. 2 EheG Billigkeitserwdgungen maB-
gebend sind, kann der Berechtigte jedenfalls nicht besser
gestellt werden, als er bei Anwendung des § 58 Abs. 1 EheG
stehen wiirde (allgemeine Meinung, vgl. Hoffmann/Stephan,
aa0, Rd. Nr. 16 a). Unter Beachtung dieses Grundsatzes ist
davon auszugehen, daBl jedenfalls dann Bedlirftigkeit der
Kldgerin zu verneinen sein wird, wenn ihr suf den Unter-
haltsbedarf anzurechnendes Einkommen den unter Zugrunde-
legung der Rechtsprechung des BSG errechneten Betrag des
angemessenen Unterhalts nach § 58 Abs. 1 EheG erreicht
oder liberschreitet. Nach dieser Rechtsprechung ist der
angemessene Unterhalt der geschiedenen Frau so zu ermitteln,
daB die Einkiinfte der geschiedenen Eheleute zusammenge-
rechnet und jedem der angemessene Teil des Gesamtbetrages
zugewiesen wird; dabel ist als angemessener Unterhalt der
geschiedenen Frau in der Regel ein Betrag in Hohe von
einem Drittel bis zu drei Siebentel des Gesamteinkommens
anzusetzen (vgl. BSGE 32, 197 = SozR Nr. 58 zu § 1265 RVO;
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SozR Nr. 64 aa0). MaBgebender Zeitpunkt bei Anwendung dieser
Grundsédtze ist der der Scheidung; jedoch ist die voraussehbare
Einkommensentwicklung und der bis zum Zeitpunkt des Todes
des Versicherten eingetretene Kaufkraftverlust zu bertick-
sichtigen (BSG SozR Nr. 16, 47, 62, 64 zu § 1265 RVO).

Auf den so errechneten angemessenen Lebensbedarf der ge-
schiedenen Frau ist ihre Rente, die sie zur Zeit des Todes
bezogen hat, anzurechnen, da sie Einkommen im Sinne des

§ 61 Abs. 2 EheG ist; anzurechnen wiren aus dem gleichen
Grunde aber auch Kranken- oder Arbeitslosengeld (vgl.

dazu auch BSG SozR Nr. 57 zu § 1265 RVO). Verbleibt nach
Anrechnung des Einkommens der Kligerin zur Deckung des
festgestellten angemessenen Lebensbedarfs noch eine
Unterhaltsliicke, so besteht Ahspruch auf Hinterbliebe-
nenrente, wenn der vom Versicherten - dessen Unterhalts-
fadhigkeit gemdB § 1265 Satz 2 RVO aF unterstellt ~ zu
leistende Unterhalt wenigstens (etwa) 25 v.H. des nach

den zeitlich und 6rtlich geltenden Regelsd@tzen der
Sozialhilfe zustehenden Betrags betrigt (vgl. BSG SozR

2200 Nr. 5). |

Das SG hat nicht festgestellt, wie hoch der angemessene
Unterhaltsbedarf der Kldgerin zur Zeit der Scheidung

- unter Berlicksichtigung der bis zum Tode des Ver-~
sicherten eingetretenen rechtlich beachtlichen Ent-
wicklung von Einkommen und Kaufkraftminderung - gewe-
sen ist. Keine hinreichenden Feststellungen enthidlt

das angefochtene Urteil auch zu der Frage, wieweit der
angemessene lLebensbedarf der Kldgerin bereits durch
eigenes Einkommen gedeckt ist. Zwar liegt auf der Hand,
daB die Kligerin mit einer Berufsunfdhigkeitsrente von
159,50 DM monatlich ab 1. Januar 1969 bzw. von 173,20 DM
monatlich ab 1. Januar 1970 zur Zeit des Todes des Ver-
sicherten unterhaltsbedlirftig gewesen wire. Festgestellt
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ist auch, daB die Kldgerin vor dem Tode des Versicherten
im Januar 1970 zuletzt vom 4. Januar bis 30. Juni 1969
Arbeitsverdienst gehabt hat, und zwar in diesem Zeitraum
insgesamt brutto 1.487,47 DM. Wenngleich die Kldgerin
hiernach wihrend des dem Tode des Versicherten voraus-
liegenden letzten halben Jahres iiber kein Arbeitsein-
kommen mehr verfiigte, so kann jedoch nicht ausgeschlossen
werden, daBl sie - wie die Beklagte zu Recht vortrigt -

ab 1. Juli 1969 krank gewesen ist und daher Kranken-

geld bezogen hat; dariiber hinaus ist es méglich, dal

die Kladgerin arbeitslos war und dsher Arbeitslosengeld
erhalten hat. Krankengeld und Arbeitslosengeld wdren

den Ertrdgnissen einer Erwerbstdtigkeit gleichzube-
handeln (vgl. BSG SozR Nr. 57 zu § 1265 RVO); auf jeden
Fall stellen sie Einkommen der geschiedenen Frau im
Sinne des § 61 Abs. 2 Satz 1 EheG dar. DaB die Klage-
rin in dieser Zeit Kranken-~ oder Arbeitslosengeld be-
zogen hat, liegt um so weniger fern, als sie selbst im
Laufe des Verfahrens vorgetragen hat, sie konne von
ihrer Rente nicht leben und habe daher bis 1967 bei
einer Versandfirma als Legerin gearbeitet und sei seit-
her aushilfsweise bei den Hamburger Kammerspielen als

, Garderobenfrau, Platzanweiserin und - nach Saisonschluf3 -
als Putzfrau beschaftigt, wobei sie ca. 240,-- DM
monatlich hinzuverdiene. Sollte es sich demnach so ver-
halten haben, dall die Kldgerin in den Monaten vor dem
Tode des Versicherten neben ihrer Rente Kranken- oder
Arbeitslosengeld bezogen hat, konnte ihre unter
Billigkeitsgesichtspunkten zu priifende Unterhaltsbe-
diirftigkeit und damit trotz unterstellter Unterhalts-
fghigkeit R's. ein Unterhaltsanspruch entfallen sein.
Dann bestiinde, wie dargelegt, kein Hinterbliebenenrenten-
anspruch nach § 1265 Satz 2 RVO aF. Sollte es jedoch so
gewesen sein, daB die Klégerin in der Zeit ab 1. Juli 1969
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allein {iber ihre Rente verfiigte, so wird weiter zu
kléren sein, ob sie in dem mit dem 1. Juli 1969 beginnen-
den Zeitraum vor dem Tode des Versicherten nach den Ge-
samtumstidnden des Falles nur voriibergehend oder auf Dauer
nicht in Beschidftigung stand. Um eine nur voriibergehende
und damit nicht als "wirtschaftlicher Dauerzustand”

im Sinne der Rechtsprechung des BSG (BSGE 14, 255, 260 =
SozR Nr. 8 zu § 1265 RVO; BSG SozR Nr. 22 zu § 1265)
anzusehende Beschidftigungslosigkeit kann es sich des-
wegen gehandelt haben, weil die Kldgerin nach ihrem
Vortrag seit 1967 stdndig "aushilfsweise'" bei den Hambur-
ger Kammerspielen gegen einen Monatsverdienst von etwa
250,-- DM beschaftigt war. Moglicherweise haben sich
Monate einer aushilfsweisen Beschdaftigung mit Monaten
einer Beschaftigungslosigkeit abgewechselt. Sollte sich
herausstellen, daB die Kldgerin vom 4. Juli 1969 bis zum
Tode des Versicherten nur zufdllig voriibergehend be-
schaftigungslos gewesen ist, so miiBte davon ausgegangen wer-—
den, dall der letzte wirtschaftliche Dauerzustand nicht
von den letzten sechs Monaten vor dem Tode des Ver—
sicherten geprédgt war, sondern einen lingeren Zeitraum
von etwa einem Jahr vor dem Tode des Versicherten um-
faBte. Dann konnte sich denkbarerweise ergeben, daB das
auf diesen lidngeren Zeitraum von einem Jahr bezogene
monatliche Durchschnittseinkommen der Klagerin aus

Rente und Arbeitsverdienst nicht so gering gewesen ist,
daB sich Bedlirftigkeit bejahen 1l&8Bt.

Die nach alledem noch fehlenden Feststellungen, die

der Senat nicht treffen kann, hat das SG nachzuholen.
Zu diesem Zwecke war das angefochtene Urteil aufzuheben
und die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung an
dieses Gericht zurlickzuverweisen.
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