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1. Ob im letzten wirtschaftlichen Dauerzustand im Sinn von § 243 Abs. 2 Nr. 3 SGB VI ein Unterhaltsanspruch des geschiedenen Ehegatten
gegen den verstorbenen Versicherten bestanden hat, beurteilt sich allein nach materiellem Recht; die Existenz eines Unterhaltstitels ist
rechtlich nicht von Belang.

2. Fiir de Bestimmung des letzten wirtschaftlichen Dauerzustandes ist grundsatzlich der Zeitraum vond er letzten wesentlichen Anderung
der wirtschaftlichen Verhaltnisse der Geschiedenen bis zum Tod des Versicherten maBgebend; dabei geht es darum, nachhaltige
Verhaltnisse festzustellen und Zufalligkeiten und singulare oder nur kurzfristige Umstande auszuscheiden.

3. Diese Priifung hat sich in etwa an den Grundsatzen des § 323 ZPO beziiglich der Frage zu orientieren, ob eine Anderung der
wirtschaftlichen Verhaltnisse im Sinn dieser Regelung eingetreten ist.

|. Die Berufung gegen das Urteil des Sozialgerichts Minchen vom 23. April 2008 wird zurlickgewiesen.

II. AuBergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.

Ill. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Das Berufungsverfahren betrifft einen Anspruch auf eine groBe Witwenrente nach dem Sozialgesetzbuch Sechstes Buch (SGB VI).

Die 1948 geborene Klagerin war die zweite Ehefrau von H. W. G. (im Folgenden: G). Die am 26.08.1969 geschlossene Ehe zwischen der
Klagerin und G wurde am 27.06.1977 durch Urteil des Landgerichts Berlin geschieden, wobei die Schuld des G festgestellt wurde. In einer
Scheidungsvereinbarung vom 14.04.1977 hatte sich G verpflichtet, der Klagerin einen monatlichen Unterhalt von 500 DM zu zahlen
(daneben fiir die drei gemeinsamen Kinder insgesamt 580 DM). Die Klagerin hat seit der Scheidung nicht wieder geheiratet.

Die Beigeladene war die dritte Ehefrau des G. Diese Ehe wurde am 27.11.1987 geschlossen und wahrte bis zum Tod des G. Danach hat die
Beigeladene nicht mehr geheiratet.

G ging ab 1964 ausschlieflich selbststandigen Tatigkeiten nach. Im Marz 1991 diagnostizierte man bei ihm Enddarmkrebs. Daran verstarb
er am 13.08.1993. Aus seinen Einkommensteuerbescheiden 1990 bis 1992 geht hervor, dass G negative Einklinfte aus Gewerbebetrieb
konstant in Hohe von etwa 20.000 DM hatte. 1990 hatte er noch geringfligige negative Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung, ab 1991
nur noch seine damalige Ehefrau, die Beigeladene.

Mit Bescheid vom 25.01.1994 erhielt die Beigeladene zwar eine kleine Witwenrente zugesprochen, diese wurde aber wegen der Hohe des
anzurechnenden Erwerbseinkommens nicht ausbezahlt. Das Erbe des G schlug die Beigeladene aus.

Am 26.05.2004 (Eingang bei der Beklagten) beantragte die Klagerin eine Witwenrente gemaR § 243 SGB VI (im Folgenden:
Geschiedenenwitwenrente). Sie teilte der Beklagten mit, von August 1992 bis August 1993 habe sie keinen Unterhalt von G erhalten. G sei
wahrend der Ehe und auch nach der Scheidung noch selbststandig gewesen; zu seinem Einkommen in den letzten drei Jahren vor der
Scheidung kénne sie nichts sagen. Die Beigeladene lie die Beklagte mit Schreiben vom 05.11.2004 wissen, G habe in den letzten
zweieinhalb Jahren vor seinem Tod wegen seiner Krebserkrankung kein Einkommen erzielen kdnnen. In den Jahren der Ehe habe er keinen
Unterhalt an die Klagerin bezahlt.
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Mit Bescheid vom 18.01.2005 lehnte die Beklagte den Rentenantrag der Klagerin ab. Sie begriindete dies damit, G sei im letzten
wirtschaftlichen Dauerzustand vor seinem Tod wegen seiner Erkrankung nicht mehr leistungsfahig gewesen. Am 24.01.2005 legte die
Klagerin Widerspruch ein. Mit Widerspruchsbescheid vom 12.04.2005 wies die Beklagte den Widerspruch mit der gleichen Begriindung wie
im Ausgangsbescheid als unbegrindet zurlck.

Am 23.05.2005 hat die Klagerin Klage beim Sozialgericht Miinchen erhoben. Sie hat in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, G hatte
Ende der 80er Jahre einen Weinhandel betrieben. Der letzte wirtschaftliche Dauerzustand diirfe nicht auf das letzte Jahr vor dem Tod des G
beschrankt werden. Es ldgen keine Anhaltspunkte daflr vor, dass G aufgrund seiner Erkrankung arbeitsunfahig und unterhaltsrechtlich
leistungsunfahig gewesen ware. Unmittelbar vor seinem Tod sei er vielmehr mit dem Neu- bzw. Umbau einer Immobilie beschaftigt
gewesen; jedenfalls bis August 1992 habe G an Umbauten mitgearbeitet. Ab Januar 1989 habe ein rechtsgiiltig titulierter Anspruch auf
Zahlung von

1.430 DM monatlich bestanden; dieser Titel genlige, um einen Anspruch auf Unterhalt bejahen zu kénnen. Sollte es, so die Klagerin weiter,
dennoch auf den letzten wirtschaftlichen Dauerzustand ankommen, dirfe nicht an die Krankheitsphase angeknUpft werden; abzustellen sei
vielmehr auf den davor liegenden Zeitraum. Zumindest musste fiktives Einkommen angesetzt werden.

Die Deutsche Angestelltenkrankenkasse hat das Sozialgericht mit Schreiben vom 22.02.2006 dariber informiert, G sei von 11.12.1988 bis
13.08.1993 Uber die Beigeladene familienversichert gewesen. Die Beigeladene hat mit Schriftsatz vom 15.06.2006 die
Krankheitsentwicklung bei G detailliert geschildert und mitgeteilt, diesem sei es seit der ersten Operation nicht mehr méglich gewesen,
erwerbstatig zu sein. An den damals bestehenden Umbauten habe er nicht mehr viel mitarbeiten kénnen. Sodann hat das Sozialgericht
Befundberichte zu den Krankenhausaufenthalten des G vom M.Hospital P., vom Kreiskrankenhaus S., vom M.Krankenhaus B., vom St. A.-Stift
L. sowie vom Krankenhaus W. eingeholt. Das Amtsgericht W. hat auf Anfrage des Sozialgerichts mit Schreiben vom 07.08.2007 mitgeteilt,
bisher sei kein Erbschein beantragt worden; der Wert des Nachlasses sei mit null DM angegeben worden.

Mit Urteil vom 23.04.2008 hat das Sozialgericht die Klage abgewiesen. Es hat zur Begriindung darauf verwiesen, bezlglich eines
Unterhaltsanspruchs im letzten wirtschaftlichen Dauerzustand komme es allein auf die materielle Rechtslage an; ob ein vollstreckbarer Titel
vorgelegen habe, sei nicht relevant. Im letzten wirtschaftlichen Dauerzustand habe keine Leistungsfahigkeit des G bestanden. Die lange
Krankheit habe diesen bestimmt.

Am 06.06.2008 hat die Klagerin Berufung eingelegt. Zur Begriindung hat sie vorgetragen, G habe sich keineswegs quasi durchgehend in
Krankenhausbehandlung befunden. Er sei unterhaltsrechtlich leistungsfahig gewesen. Noch im Zeitraum 1991/1992 habe G Gebdude mit
Hilfe von Arbeitern umgebaut und sie vermietet. Einkommen habe damit vorgelegen. Alle Vorhaben seien jedoch auf den Namen der
Beigeladenen eingetragen gewesen. Sowohl diese als auch G seien relativ neue Pkw Mercedes gefahren. Im Juli 1987 habe G vor dem
Amtsgericht W. eine eidesstattliche Versicherung abgegeben; zu der Zeit sei er selbststandig tatig gewesen mit Weinhandel, Weinversand,
Brauereivertretung, Brauereiwerbung. Der letzte wirtschaftliche Dauerzustand des G sei nicht durch dessen Erkrankung gepragt gewesen;
denn flr ein Krebsleiden habe die Erkrankung nur relativ kurze Zeit gedauert.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Miinchen vom 23.04.08 aufzuheben und die Beklagte unter Aufhebung des Bescheides vom 18.01.2005 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 12.04.2005 zu verurteilen, ihr ab Antragstellung eine Witwenrente als geschiedene Ehefrau des H.
W. G. zu gewahren.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Sie hat von einer gesonderten Begriindung abgesehen.
Die Beigeladene hat keinen Antrag gestellt.
Mit Beschluss vom 05.08.2008 hat der Senat der Klagerin Prozesskostenhilfe bewilligt und ihren Prozessbevollmachtigten beigeordnet.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird auf die Verwaltungsakten der Beklagten sowie auf die Akten des Sozialgerichts und
des Bayerischen Landessozialgerichts verwiesen. Diese waren alle Gegenstand der miindlichen Verhandlung und Entscheidungsfindung.

Entscheidungsgriinde:

Die Berufung ist zuldssig, aber nicht begriindet. Das Sozialgericht hat zu Recht einen Anspruch der Klagerin auf eine
Geschiedenenwitwenrente verneint.

Der Senat war nicht gehindert, trotz des Ausbleibens der Beigeladenen miindlich zu verhandeln und durch Urteil zu entscheiden. In der
ordnungsgemafBen Ladung war ein korrekter Hinweis auf die Folgen ihres Fernbleibens enthalten.

Nach § 243 Abs. 2 SGB VI besteht Anspruch auf groBe Witwenrente oder groBe Witwerrente auch flr geschiedene Ehegatten,

1. deren Ehe vor dem 01.07.1977 geschieden ist,

2. die nicht wieder geheiratet haben,

3. die im letzten Jahr vor dem Tod des Versicherten Unterhalt von diesem erhalten haben oder im letzten wirtschaftlichen Dauerzustand vor
dessen Tod einen Anspruch hierauf hatten und

4. die entweder

a) ein eigenes Kind oder ein Kind des Versicherten erziehen (§ 46 Abs. 2 SGB Vi),

b) das 45. Lebensjahr vollendet haben,

c) erwerbsgemindert sind,

d) vor dem 02.01.1961 geboren und berufsunfahig sind oder
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e) am 31.12.2000 bereits berufsunfahig oder erwerbsunfahig waren und dies ununterbrochen sind,
wenn der Versicherte die allgemeine Wartezeit erflllt hat und nach dem 30.04.1942 gestorben ist.

Die meisten der in § 243 Abs. 2 SGB VI normierten Voraussetzungen sind ohne jeden Zweifel erflllt. So wurde die Ehe der Klagerin und des
G vor dem 01.07.1977 geschieden und diese hat auch nicht wieder geheiratet. Das 45. Lebensjahr hatte die Klagerin bereits zum Zeitpunkt
des Todes des G (13.08.1993) vollendet (vgl. § 243 Abs. 2 Nr. 4 Buchstabe b SGB VI), wobei der maRgebende Termin ohnehin der des
frihestmoglichen Beginns der Rente ist. G hatte auch die allgemeine Wartezeit erflllt und starb nach dem 30.04.1942.

Jedoch ist die Voraussetzung des § 243 Abs. 2 Nr. 3 SGB VI nicht erfiillt. Die Klagerin hat weder von G im letzten Jahr vor dessen Tod
Unterhalt erhalten noch stand ihr im letzten wirtschaftlichen Dauerzustand ein Unterhaltsanspruch gegen diesen zu.

Von der Voraussetzung des § 243 Abs. 2 Nr. 3 SGB VI vermag § 243 Abs. 3 SGB VI - in der malRgebenden Fassung vor dem 01.01.2008 -
nicht zu befreien. Nach dieser Regelung kann zwar unter bestimmten Voraussetzungen ausnahmsweise ein Anspruch auf groRe
Witwenrente oder groRe Witwerrente auch ohne Berlicksichtigung von § 243 Abs. 2 Nr. 3 SGB VI bestehen. Wie aus dem konditionalen
Nebensatz in § 243 Abs. 3 SGB VI hervorgeht, ist die damit intendierte Beglinstigung des geschiedenen Ehegatten aber nur dann
vorgesehen, wenn die Geschiedenenwitwenrente nicht mit einer reguldaren Witwenrente oder Witwerrente "konkurrieren" wiirde. Gerade das
ist hier der Fall. Denn die Beigeladene hat einen Anspruch in diesem Sinn. FUr sie sind die Voraussetzungen des § 46 Abs. 2 SGB VI erfullt;
insbesondere hat die Beigeladene nicht wieder geheiratet. Dass sie aufgrund ihrer Einkommensverhaltnisse tatsachlich keine Witwenrente
erhalt, ist nicht relevant. Denn die schadliche "Konkurrenz" mit einem Witwenrentenanspruch tritt bereits dann ein, wenn vor Anwendung
der Vorschriften tber die Einkommensanrechnung ein solcher Anspruch besteht. Die mit dem konditionalen Nebensatz in § 243 Abs. 3 SGB
VI bewirkte Einschrankung zu Lasten des geschiedenen Ehegatten verstoRt nicht gegen die Verfassung (vgl. Beschluss der 2. Kammer des
Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 20.04.1993 - 1 BvR 435/93, SozR 3-2200 § 1265 RVO Nr. 10).

Die erste Alternative des § 243 Abs. 2 Nr. 3 SGB VI, dass die Klagerin im letzten Jahr vor dem Tod des G Unterhalt von diesem tatsachlich
erhalten hat, ist unstreitig nicht erfullt.

Die Klagerin hatte im Sinn der zweiten Alternative der Regelung im letzten wirtschaftlichen Dauerzustand hierauf auch keinen Anspruch. Ob
ein entsprechender Unterhaltsanspruch gegeben war, beurteilt sich nach den jeweils geltenden Regelungen des Zivilrechts. Bezuglich des
Unterhaltsanspruchs besteht keine Bindung an oder irgendeine Abhangigkeit von zivilgerichtlichen Entscheidungen; maBgebend ist allein
die materielle Rechtslage (BSG SozR 3-2600 § 91 SGB VI Nr. 1, S. 4; BSGE 80, 198 ). Aus diesem Grund kann sich die Klagerin auch nicht
darauf berufen, ihr habe im letzten wirtschaftlichen Dauerzustand ein in der Vergangenheit geschaffener vollstreckbarer Titel vorgelegen.

Die grundsatzlich zivilrechtliche Betrachtungsweise erfahrt jedoch eine spezifisch 6ffentlich-rechtliche Modifikation: Nicht jeder geringfligige
Unterhaltsanspruch reicht aus, um eine Rentenberechtigung auszuldsen. Vielmehr muss ein Anspruch der Hohe nach wenigstens 25 v.H. des
zeitlich und ortlich malRgebenden Regelsatzes nach dem Sozialhilferecht betragen (BSGE 43, 221 ; BSGE 53, 256 ; BSG SozR 2200 § 1265
RVO Nr. 65, S. 215; BSG SozR 2200 § 1265 RVO Nr. 79, S. 263; BSG SozR 3-2600 § 91 SGB VI Nr. 1, S. 4/6; BSG SozR 3-2600 § 243 SGB VI Nr.
9,S.42).

Geeignet, einen Anspruch auf eine Geschiedenenwitwenrente auszuldsen, ist nur der Unterhaltsanspruch, der im letzten wirtschaftlichen
Dauerzustand bestanden hat. Das Bundessozialgericht hat stets betont, das Abstellen auf den letzten wirtschaftlichen Dauerzustand solle
verhindern, dass Zufalligkeiten, etwa besonders glinstige oder besonders unglnstige wirtschaftliche Verhaltnisse zum Todeszeitpunkt des
Versicherten, Uber einen Anspruch auf eine in der Regel langfristige Leistung entscheiden kdnnten (BSG SozR 2200 § 1265 RVO Nr. 35, S.
106; BSG SozR 2200 § 1265 RVO Nr. 79, S. 266; BSG SozR 3-2200 § 1265 Nr. 1, S. 3; BSG SozR 3-2600 § 243 SGB VI Nr. 9, S. 40). Es hat
auch entschieden, der letzte wirtschaftliche Dauerzustand sei grundsatzlich, wenn auch nicht schematisch, das letzte Jahr vor dem Tod des
Versicherten. Eine kiirzere oder langere Zeitspanne kénne maRgeblich sein, wenn innerhalb des letzten Jahres eine wesentliche Anderung in
den wirtschaftlichen Verhaltnissen der friiheren Ehefrau oder des Versicherten eingetreten sei (BSGE 88, 75 ). Zumeist hat das
Bundessozialgericht deutlich gemacht, eine bestimmte Zeitgrenze durfe nicht gezogen werden (BSG SozR 2200 § 1265 RVO Nr. 35, S. 106;
BSG SozR 2200 § 1265 RVO Nr. 79, S. 266; BSG SozR 3-2200 § 1265 Nr. 1, S. 3; BSG SozR 3-2600 § 243 SGB VI Nr. 9, S. 41).

Der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts lasst sich als Richtschnur entnehmen, dass fiir die Bestimmung des letzten wirtschaftlichen
Dauerzustands grundsatzlich der Zeitraum von der letzten wesentlichen Anderung der wirtschaftlichen Verhaltnisse der Geschiedenen bis
zum Tod des Versicherten maBgebend ist (vgl. BSG SozR 3-2200 § 1265 RVO Nr. 1, S. 3); dabei geht es darum, nachhaltige Verhaltnisse
festzustellen und Zufalligkeiten und singulare oder nur kurzfristige Umstande auszuscheiden. Diese Priifung hat sich nach Ansicht des
Senats in etwa an den Grundsatzen des § 323 der Zivilprozessordnung (ZPO) beziiglich der Frage zu orientieren, ob eine Anderung der
wirtschaftlichen Verhaltnisse im Sinn dieser Regelung eingetreten ist (so auch BSGE 34, 192 ; BSG SozR 3-2600 § 91 SGB VI Nr. 1, S. 6).
Unter einer Anderung der wirtschaftlichen Verhaltnisse, wie sie § 323 Abs. 1 ZPO voraussetzt, ist eine wesentliche Veranderung der fir den
Grund, den Betrag oder die Dauer der Leistung bedeutsamen, bei der frilheren Verurteilung maRgebend gewesenen Verhaltnisse zu
verstehen (Vollkommer in: Zéller, Zivilprozessordnung, 27. Auflage 2009, § 323 RdNr. 32).

Gemessen an diesen Vorgaben erscheint es im vorliegenden Fall geboten, als letzten wirtschaftlichen Dauerzustand tatsachlich das letzte
Jahr vor dem Tod des G zu definieren. Grundsatzlich bestimmt sich der letzte wirtschaftliche Dauerzustand nach den Verhaltnissen sowohl
des verstorbenen Versicherten als auch des geschiedenen Ehegatten. Hier aber kdnnen die Verhaltnisse der Klagerin vernachlassigt werden,
weil sich das Fehlen eines Unterhaltsanspruchs gegen G allein schon aufgrund dessen fehlender Leistungsfahigkeit ergibt, wie unten gezeigt
wird.

In den Verhaltnissen des G ist die letzte nachhaltige, unterhaltsrechtlich relevante Veranderung spatestens im Juni 1992 eingetreten, als bei
ihm Metastasen diagnostiziert wurden. Es liegt auf der Hand, dass dieser dramatische Einschnitt, der mit zahlreichen stationaren
Krankenhausaufenthalten verbunden war, sich auf die Erwerbs- und damit auch auf die unterhaltsrechtliche Leistungsfahigkeit des G
auswirkte. Das ab Juni 1992 eingetretene Endstadium der Krebserkrankung pragte die Leistungsfahigkeit des G bis zu seinem Tod, und
damit Uber einen Zeitraum hinweg, der lang genug war, um dem Kriterium der Nachhaltigkeit zu genligen. Diese Einschatzung lasst sich mit
der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts vereinbaren, wonach nur eine verhaltnismaBig kurze Krankheitszeit insoweit unbericksichtigt
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bleiben darf (BSG SozR 3-2200 § 1265 RVO Nr. 1, S. 3 m.w.N.). Ein Fall einer nur kurzen Erkrankung ist hier ohne Zweifel nicht gegeben. Die
Krebserkrankung hatte Dauercharakter. Der Einwand der Klagerin, "fir Krebs" sei es doch ziemlich schnell gegangen, liegt neben der Sache.
Daher ist es weder notwendig noch zulassig, den letzten wirtschaftlichen Dauerzustand anhand eines langeren Zeitraums vor dem Tod des
G zu bestimmen.

Obwohl der Beginn des letzten wirtschaftlichen Dauerzustands somit auf das Jahr vor dem Tod des G zu fixieren ist, findet fir den
zivilrechtlichen Unterhaltsanspruch der Klagerin noch "altes Recht" Anwendung. Da deren Ehe mit G vor dem 01.07.1977 geschieden
worden war, richtete sich ihr gesetzlicher Unterhaltsanspruch gemaR Art. 12 Nr. 3 Abs. 2 des 1. EheRG vom 14.06.1976 (BGBI | S. 1421,
1462) nach dem Ehegesetz (EheG) 1946 (BSG SozR 3-2600 § 91 SGB VI Nr. 1, S. 4; BSG SozR 3-2600 § 243 SGB VI Nr. 9, S. 40; BSG SozR
3-2600 § 243 SGB VI Nr. 7, S. 22; BSG SozR 3-2200 § 1265 RVO Nr. 1, S. 2).

Nach dem hiernach einschlagigen § 58 EheG hat der Ehegatte, der nicht oder nur in geringerem MaR fir schuldig erklart worden ist, im
Rahmen seiner Bedurftigkeit Anspruch auf den nach den Lebensverhaltnissen der Ehegatten angemessenen Unterhalt. Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gibt das Gesetz damit einen objektiven BemessungsmaBstab vor, der von der Leistungsfahigkeit
des Verpflichteten unabhangig ist (BGH NJW 1979, S. 1985 ). Ausgangspunkt der Berechnung ist danach der nach den Lebensverhaltnissen
der Ehegatten angemessene Unterhalt gemaR § 58 EheG.

§ 58 EheG ist als Anspruchsgrundlage anzuwenden, weil die Ehe zwischen der Klédgerin und G aus dessen Verschulden geschieden worden
war (Urteil des Landgerichts Berlin vom 27.06.1977). Jedoch eribrigt es sich hier, den nach den ehelichen Lebensverhaltnissen zu
errechnenden Betrag zu bestimmen. Ebenso bedarf es keiner Priifung, ob die Kldgerin im letzten wirtschaftlichen Dauerzustand (iberhaupt
bedurftig war. Das alles kann offen bleiben, weil die Leistungsfahigkeit des G im letzten wirtschaftlichen Dauerzustand im Sinn von § 59
EheG eingeschrankt, ja sogar aufgehoben war.

Der Unterhaltsanspruch ist nach Billigkeitsgriinden zu beschranken, wenn der Verpflichtete nicht voll leistungsfahig im Sinn des § 59 EheG
ist (BGH NJW 1979, S. 1985 ). In einem nach der Gesetzessystematik nachgelagerten Prifungsschritt ermdglicht § 59 EheG, den sich auf der
Grundlage von § 58 EheG ergebenden Unterhaltsanspruch gegebenenfalls nach Billigkeitsgriinden zu beschranken, wenn die Gewahrung
des nach § 58 Abs. 1 EheG bestimmten Unterhalts bei Berticksichtigung der sonstiger Verpflichtungen den eigenen angemessenen Unterhalt
des Verpflichteten gefahrden wiirde (BSG SozR 3-2600 § 91 SGB VI Nr. 1, S. 4/6). Ein solcher von § 59 EheG erfasster Fall liegt hier vor. Die
unterhaltsrechtliche Leistungsfahigkeit des G war nicht nur eingeschrankt, sondern ganzlich aufgehoben.

Wahrend des malRgebenden Zeitraums hatte G weder tatsachliches Einkommen noch tatsachliches Vermdgen. Dabei ist davon auszugehen,
dass eigenes nennenswertes Einkommen nicht erst ab 1992, sondern bereits ab 1988 fehlte. Denn ab 1988 bis zu seinem Tod war G bei der
Beigeladenen in deren Krankenkasse familienversichert. Das war aber nur moglich, weil er einerseits nicht mehr in einem
versicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnis stand und er andererseits auch nicht hauptberuflich selbststandig tatig war. Aus
Einkommensteuerbescheiden lasst sich entnehmen, dass nur noch geringfligige Einnahmen aus Vermietung vorlagen. Dass kein Vermdgen
vorhanden war, wird dadurch belegt, dass der Wert des Nachlasses des G mit null DM beziffert wurde. Die MutmaBungen der Klagerin, G
kénnte doch Einkommensquellen gehabt haben, sind reine Spekulation und durch nichts zu belegen. Dass G nach auBen hin offenbar einen
gewissen Luxus zur Schau trug (Fahren eines Mercedes), lasst sich ohne Weiteres dadurch erklaren, dass seine damalige Frau, die
Beigeladene, ein relativ hohes Einkommen aus ihrer abhangigen Beschaftigung bezog.

Jedenfalls im letzten wirtschaftlichen Dauerzustand - wahrscheinlich aber schon mehrere Jahre vorher - durfte G weder fiktives Einkommen
noch fiktives Vermdgen zugerechnet werden. Spatestens mit der Diagnose einer Metastasierung im Juni 1992 war jegliche Erwerbsfahigkeit
aufgehoben. Es stand nicht mehr zur Disposition des G, ob er arbeiten wollte oder nicht - er war dazu schlichtweg nicht mehr in der Lage.
Daher erscheint es zur Ganze ausgeschlossen, ihm wegen unterlassener Erwerbstatigkeit fiktives Einkommen anzurechnen (vgl. zu der
unterhaltsrechtlichen Problematik ausfihrlich BGH NJW 1985, S. 732). Es war keinesfalls treuwidrig, dass G keiner Erwerbstatigkeit mehr
nachging. Bereits mit der Diagnose "Darmkrebs" im Marz 1991 begann fiir ihn ein Uber zwei Jahre wahrender, qualvoller Leidensweg; das
dokumentieren die vorhandenen arztlichen Befunde eindrucksvoll. Nach der Anlage des kiinstlichen Ausgangs im April 1991 stellten sich
zahlreiche Folgeprobleme ein (Bruch-Operation im Bereich des Darmausgangs Dezember 1991, Entfernung der linken Niere Marz 1992,
Harnleiter-Operationen April/Mai 1992, kunstlicher Nierenausgang August/September 1992). Das letzte Jahr vor seinem Tod war einerseits
durch massive Nierenprobleme gekennzeichnet. Andererseits litt G unter sehr starken Metastasenschmerzen; vor allem die Befundberichte
des Krankenhauses W. zu den zahlreichen stationaren Aufenthalten 1993 zeichnen insoweit ein eindeutiges und erschitterndes Bild, das
keine Zweifel an der aufgehobenen Leistungsfahigkeit des G lasst.

Auch fiir die Anrechnung von fiktivem Vermaégen fehlt jeder verniinftige Ansatz. Die AuRerungen der Klagerin, G kénnte Vermégen
treuwidrig beiseite geschafft haben, sind bloRe Vermutungen und durch nichts zu bestatigen; es bestehen nicht einmal Hinweise flr einen
vagen "Anfangsverdacht". Selbst wenn aber G den einen oder anderen Vermégensgegenstand auf die Beigeladene Ubertragen hatte, so
wurde dies nicht dazu fuhren, dass vorhandenes Vermdgen zu fingieren ware. Denn die Beigeladene hat G ganz offensichtlich mit ihrem
Einkommen nahezu vollstandig unterhalten und ihm auch gewisse Annehmlichkeiten ermdglicht. Vor diesem Hintergrund ware es
keineswegs treuwidrig gewesen, wenn G im Gegenzug Vermdgen auf die Beigeladene Ubertragen hatte.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG und berlicksichtigt, dass die Klagerin auch vor dem Bayerischen Landessozialgericht ohne
Erfolg geblieben ist.

Die Revision wurde nicht zugelassen, weil die Voraussetzungen des § 160 Abs. 2 SGG nicht vorliegen.
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