Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Aktenzeichen: 3 AZR 100/07
Bundesarbeitsgericht 3. Senat Urteil vom 15. Juli 2008
- 3 AZR 100/07 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 15. September 2005
Dortmund -6 Ca 3786/04 -

Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 9. August 2006
Hamm - 6 Sa 2259/05 -

Far die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichwort:
Hinterbliebenenversorgung geschiedener Ehepartner

Gesetze:
BetrAVG § 1 Hinterbliebenenversorgung; Leistungsordnung 1997 "A" des
Essener Verbandes § 6 Abs. 3; BGB § 315; ZPO §§ 139, 551 Abs. 3 Satz
1 Nr. 2 Buchst. b

Leitsatze:

keine

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

1ZINYPsa8 HYIN JF eLY §§ YOrU JUeqUIIE(] S[e PUls SUN[WWESS[12}11() P J[I2], YoNY :SIOMUIH


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

BUNDESARBEITSGERICHT

3 AZR 100/07

6 Sa 2259/05
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

15. Juli 2008
Kaufhold, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 15. Juli 2008 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeits-
gericht Dr. Reinecke, die Richter am Bundesarbeitsgericht Kremhelmer und
Dr. Zwanziger sowie die ehrenamtlichen Richterinnen Knuttel und Suckale fur

Recht erkannt:
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1. Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Hamm vom 9. August 2006 -6 Sa
2259/05 - wird zurtickgewiesen.

2. Die Klagerin hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dariiber, ob der Klagerin als geschiedener Ehefrau
eines verstorbenen Betriebsrentners der Beklagten nach der Leistungsordnung
1997 ,A“ des Essener Verbandes (LO ,A“ 1997) eine Hinterbliebenenver-

sorgung zusteht.

Die Klagerin heiratete am 31. August 1961 Herrn B. Am 15. April 1962
wurde die Tochter C und am 15. Juli 1963 die Tochter A geboren. Die Klagerin
erzog die beiden Tdchter und war wahrend der Ehe nicht berufstatig. Herr B
war bei einer Rechtsvorgéngerin der Beklagten beschaftigt. Sie sagte ihm eine
Versorgung nach den Bestimmungen der Leistungsordnung des Essener

Verbandes zu und meldete ihn ab 1968 bei diesem Verband an.

Mit Urteil vom 10. November 1970 hat das Landgericht E auf Antrag der
Klagerin deren Ehe geschieden. Sie hat wegen der Verschuldensfrage Be-
rufung eingelegt. Das Oberlandesgericht H hat am 22. Juli 1971 entschieden,
dass die Ehe geschieden bleibt, und ist dabei von einem Mitverschulden der
Klagerin ausgegangen. Ein Versorgungsausgleich fand nach dem damals
geltenden Recht nicht statt. Da sich der Ehemann der Klégerin nicht scheiden
lassen wollte, hat sie nach ihrem Vortrag im Schriftsatz vom 14. Januar 2005
einen Unterhaltsverzicht erklart, ,um die Scheidung durchzubekommen®.
Gleichwohl vereinbarte ihr frherer Ehemann mit ihr kurz nach der Scheidung
Unterhaltszahlungen in Héhe von monatlich 2.000,00 bis 2.500,00 DM und
spater in Héhe von 2.500,00 bis 3.000,00 DM. AuRerdem leistete er den aus-

geurteilten Kindesunterhalt.
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Mit Ablauf des 31. Dezember 1995 endete das zwischen Herrn B und
der Beklagten bestehende Arbeitsverhaltnis. Am 1. Januar 1996 trat er in
Ruhestand. Mit Schreiben vom 3. April 1996 teilte ihm der Essener Verband
mit, sein monatliches ,Ruhegeld” betrage

,ab 01.01.1996 3800,00 DM

abzgl. von Leistungen aus der

deutschen gesetzlichen Rentenver-

sicherung (vergl. Anlage) 2487,80 DM
1312,20 DM.*

Am 9. Mai 1998 zahlte Herr B der Klagerin 66.500,00 DM aus einem
fallig gewordenen Bausparvertrag. Am 19. Februar 2000 starb er. Zu diesem
Zeitpunkt galt die LO ,A" 1997. Sie enthalt folgende Regelungen:

,TEIL |

Leistungen an Angestellte, die bis zum Eintritt des
Leistungsfalles in einem Dienstverhidltnis zu einem
Mitglied des Essener Verbandes gestanden haben,
und an deren Hinterbliebene

§1
Leistungen
Leistungen im Sinne dieser Leistungsordnung sind:
a) Ruhegeld,
b) Hinterbliebenenbezige.

§4
Hinterbliebenenbeziige
(1) Beim Tode eines Angestellten erhalten:

a) die Witwe oder der Witwer ein Witwen-/Witwer-
geld von 60 v. H. des Ruhegeldes, wenn der
Verstorbene den Familienunterhalt Uberwie-
gend bestritten hat (siehe hierzu auch Anlage
2),

(2) Die Hinterbliebenenbeziige zusammen dirfen das
Ruhegeld des Angestellten nicht Ubersteigen. ...
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Bei Wiederheirat fallt das Witwen-/Witwergeld weg.

Bei Scheidung und Wiederheirat des Angestellten
bleibt dem Mitglied eine Aufteilung des Witwen-
/Witwergeldes auf den Ehegatten und den ge-
schiedenen, nicht wiederverheirateten Ehegatten
vorbehalten, soweit ein Versorgungsausgleich nach
§ 1587 BGB nicht stattgefunden hat.

§6
Regelungen in begriindeten Ausnahmefillen
In begriindeten Ausnahmefallen kann

a) beim Ausscheiden des Angestellten aus dem
Dienst Ruhegeld ganz oder teilweise gewahrt
werden, ohne dal} die Voraussetzungen des
§ 2 Abs. 1 vorliegen,

b) bei sehr frihzeitigen Todes- und Invaliditats-
fallen eine Anrechnung zuséatzlicher Dienstjahre
erfolgen,

c) Waisengeld ganz oder teilweise Uber das 18.
bzw. 27. Lebensjahr hinaus oder fir Stiefkinder
gewahrt werden,

d) von der Versagung des Witwen-/Witwergeldes
ganz oder teilweise abgesehen werden.

Bei Wegfall des Witwen-/Witwergeldes infolge
Wiederheirat kann der Witwe oder dem Witwer eine
einmalige Zuwendung bis zur H6he des zweifachen
Jahresbetrages des Witwen-/Witwergeldes gewahrt
werden.

Ist der Lebensunterhalt des Ehegatten, der ge-
schieden ist und nicht wieder heiratet, von dem
verstorbenen Angestellten ganz oder teilweise
bestritten worden, kann ihm, sofern ein Ver-
sorgungsausgleich nach § 1587 BGB nicht statt-
gefunden hat, eine Unterstitzung gewahrt werden.
Die Unterstitzung darf héchstens den bisherigen
Unterhalt erreichen; sie darf das Witwen-/Witwergeld
nicht Ubersteigen.

Anlage 2
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Neuordnung der Hinterbliebenenversorgung (§4
Abs. 1a)

Far die Feststellung der Hinterbliebenenbeziige ab
01.01.1986 gilt folgendes:

1. Ist ein mannlicher Angestellter vor dem 01.01.1986
angemeldet worden, entféllt eine Unterhaltspriifung.

2. Ist eine weibliche Angestellte vor dem 01.01.1986
verstorben, so erhalt ihr Witwer kein Witwergeld.*

Fur die Zeit ab 1. Marz 2000 erhalt die Klagerin eine ,groRe Witwen-
rente an Geschiedene® aus der gesetzlichen Rentenversicherung. Die Bundes-
knappschaft (nunmehr Deutsche Rentenversicherung - DRV Knappschaft-
Bahn-See) hat zunachst ablehnende Bescheide erlassen. Nach Beweisauf-
nahme durch Einvernahme der beiden Tdéchter der Klagerin hat die Bundes-
knappschaft den geltend gemachten Rentenanspruch im Verfahren vor dem
Sozialgericht Dortmund - S 31 KN 58/01 - anerkannt. Auferdem bezieht die
Klagerin seit 1. Juni 2000 eine eigene Altersrente aus der gesetzlichen Renten-
versicherung. Im Juli 2005 beliefen sich die gesetzliche Witwenrente auf
1.516,66 Euro und die eigene Altersrente auf 1.017,89 Euro.

Die Klagerin hat von der Beklagten Versorgungsleistungen in Héhe von
60 % des Ruhegeldes verlangt, das Herrn B zustehen wirde. Davon hat sie die
Witwenrente aus der gesetzlichen Rentenversicherung zur Halfte abgezogen.
Die Beklagte hat sich geweigert, der Klagerin eine Unterstitzung nach § 6
Abs. 3 LO ,A“ 1997 zu gewahren.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, sie kénne nach § 6 Abs. 3
LO ,A* 1997 eine Unterstutzung in dieser Hohe verlangen. Nach dem Wortlaut
des § 6 Abs. 3 LO ,A* 1997 reiche es aus, dass der verstorbene Arbeithnehmer
JLteilweise” den Lebensunterhalt seines geschiedenen Ehegatten bestritten
habe. Der weite Anwendungsbereich sei auch sachgerecht. Die Ablehnung der
geforderten Versorgung sei ermessensfehlerhaft. Die Gewéahrung einer Hinter-
bliebenenversorgung sei der ,Normalfall*. § 6 Abs. 3 LO ,A“ 1997 beschranke
die vorgesehene Versorgung nicht auf soziale Hartefalle. Auf die Vermdgens-

und Einkommensverhaltnisse der Klagerin komme es nicht an. Selbst wenn
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diese zu bericksichtigen seien, dirften die finanziellen Belastungen nicht aul3er
Acht gelassen werden. Auch die Ausgaben fir ,Miete/ETW* in H6he von
869,70 Euro seien zu bericksichtigen. Eine drastische Reduzierung des
Lebensstandards, wie es bei der Klagerin der Fall sei, wolle die Leistungs-
ordnung vermeiden. Das Verhaltnis der Ehedauer zu der bei der Beklagten
zuriickgelegten Beschaftigungszeit des verstorbenen Arbeitnehmers spiele fur
die Ermessensentscheidung ebenso wenig eine Rolle wie ein Mitverschulden

des hinterbliebenen friiheren Ehepartners an der Ehescheidung.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt,
1. die Beklagte zu verurteilen,

a) an die Klagerin 24.955,50 Euro nebst Zinsen in
Hoéhe von funf Prozentpunkten Gber dem
Basiszinssatz ab Rechtshangigkeit zu zahlen,

b) an die Klagerin monatlich 574,65 Euro ab dem
1. Januar 2004 zu zahlen,

2. hilfsweise festzustellen, dass die Beklagte ver-
pflichtet ist, der Klagerin ab dem 19. Februar 2000
eine Unterstlitzung gem. § 6 Abs. 3 der Leistungs-
ordnung A des Essener Verbandes zu gewéhren,

3. die Beklagte hilfsweise zu verurteilen, der Klagerin
eine Abrechnung Uber die Hbhe der Leistungs-
ordnung A des Essener Verbandes zu gewahrenden
Unterstiitzung zu erteilen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auf-
fassung vertreten, nach der Systematik der Leistungsordnung und dem Zweck
der in §6 Abs.3 LO ,A“ 1997 vorgesehenen Unterstitzung misse der ver-
storbene Arbeitnehmer den Lebensunterhalt seiner geschiedenen friheren
Ehepartnerin Gberwiegend bestritten haben. Selbst wenn die Tatbestands-
voraussetzungen dieser Regelung erfullt waren, bestinde die Klageforderung
nicht. Die Gewahrung einer Unterstlitzung sei eine Kann-Leistung. Die Beklagte
habe mit der ablehnenden Entscheidung ihren Ermessensspielraum nicht
Uberschritten.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung der Klagerin zurlickgewiesen. Mit ihrer Revision verfolgt die
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Klagerin ihre bisherigen Klageantrage weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Klagerin ist unbegriindet. Die Beklagte ist nicht ver-

pflichtet, der Klagerin die geforderte Leistung zu gewahren.

l. Der geltend gemachte Anspruch kann nicht auf § 6 Abs. 3 LO ,A* 1997
gestitzt werden. Nach dieser Vorschrift ,kann“ geschiedenen Ehegatten eine
,Unterstiitzung“ gewahrt werden. Die Voraussetzungen fir eine derartige
,Unterstiitzung“ liegen zwar vor. Uber die Gewahrung dieser Leistung ent-
scheidet aber die Beklagte nach biligem Ermessen. Im vorliegenden Fall halt

die Ablehnung einer ,Unterstiitzung“ einer Ermessenskontrolle stand.

1. Eine ,Unterstitzung“ nach § 6 Abs. 3 LO ,A* 1997 kommt nur in Be-
tracht, wenn folgende drei Voraussetzungen erfllt sind:

- Der geschiedene Ehegatte des verstorbenen An-
gestellten hat nicht wieder geheiratet.

- Ein Versorgungsausgleich nach § 1587 BGB hat
nicht stattgefunden.

- Der verstorbene Angestellte hat den Lebensunterhalt
seines geschiedenen Ehegatten ,ganz oder teilweise
bestritten®.

Die ersten beiden Voraussetzungen sind unproblematisch. Auch die
dritte Voraussetzung liegt vor. Nach den tatsachlichen Feststellungen im Be-
rufungsurteil wurde der Lebensunterhalt der Klagerin von Herrn B ,teilweise”
bestritten. Entgegen der vom Landesarbeitsgericht vertretenen Auffassung
muss es sich bei den Unterhaltsleistungen des verstorbenen Angestellten nicht
um den ,Uberwiegenden Teil“ gehandelt haben. Die wortgetreue Auslegung des
Begriffs ,teilweise” widerspricht weder der Systematik noch dem erkennbaren

Regelungszweck.
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a) Wenn der verstorbene Angestellte einen bestimmten Anteil zum
Lebensunterhalt eines Hinterbliebenen geleistet haben muss, ist dies in der
LO ,A“ 1997 klar zum Ausdruck gebracht worden. Nach § 4 Abs. 1 Buchst. a)
LO ,A* 1997 hangt der Anspruch einer Witwe oder eines Witwers auf Hinter-
bliebenenversorgung davon ab, dass der verstorbene Angestellte den
Familienunterhalt ,iberwiegend® bestritten hat. Im Gegensatz dazu verwendet
§ 6 Abs. 3 LO ,A“ 1997 die Formulierung ,ganz oder teilweise“. Es gibt keinen
ausreichenden Anhaltspunkt dafiir, dass es sich bei diesem unterschiedlichen
Wortlaut um ein Versehen handelt und mit ,ganz oder teilweise“ ebenfalls
,2aberwiegend“ gemeint war. Die Formulierung ,ganz oder teilweise” wird auch
in § 6 Abs. 1 Buchst. a), c) und d) LO ,A“ 1997 verwandt und zwar im Sinne des

allgemeinen Sprachgebrauchs.

b) Fur diese unterschiedliche Ausgestaltung der Tatbestandsvoraus-
setzungen in §4 Abs. 1 Buchst. a) LO ,A“ 1997 einerseits und §6 Abs. 3
LO ,A"“ 1997 andererseits gibt es einleuchtende Grinde. § 6 Abs. 3 LO ,A“ 1997
enthalt fur geschiedene Ehegatten des verstorbenen Angestellten eine eigen-
standige Regelung. Sie tragt den familienrechtlichen Anderungen durch die
Ehescheidung Rechnung. Entgegen der Annahme des Landesarbeitsgerichts
gelten bei wortgetreuer Auslegung des Begriffs ,teilweise” fur die Versorgung
geschiedener Ehegatten nach § 6 Abs. 3 LO ,A" 1997 keine geringeren An-
forderungen als fur die Versorgung einer Witwe nach § 4 LO ,A* 1997.

aa) Zu Recht hat die Klagerin auf Anlage 2 der LO ,A“ 1997 hingewiesen.
Nach dieser Ubergangsregelung entfallt bei der Witwenversorgung die in § 4
Abs. 1 Buchst. a) LO ,A“ 1997 vorgesehene Unterhaltsprifung vollstéandig,
wenn ein mannlicher Angestellter - wie hier Herr B - vor dem 1. Januar 1986
zum Essener Verband angemeldet worden ist. Geschiedene Ehegatten erhalten
nur dann eine ,Unterstutzung“, wenn der verstorbene Angestellte zu ihrem
Lebensunterhalt beitrug. In diesem Umfang findet bei ihnen eine Unterhalts-

prufung statt.

bb) Selbst wenn der verstorbene mannliche Angestellte erst nach dem
1. Januar 1986 beim Essener Verband angemeldet wurde, gibt es keinen
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stichhaltigen Grund, die Voraussetzungen fir die Unterstitzung geschiedener
hinterbliebener Ehegatten zu verscharfen und entgegen dem Wortlaut des § 6
Abs. 3 LO ,A* 1997 zu verlangen, dass der verstorbene Angestellte den
Lebensunterhalt seines geschiedenen Ehegatten ,iUberwiegend” bestritt. § 4
Abs. 1 Buchst. a) LO ,A* 1997 stellt bei der Witwenrente auf den ,Familien-
unterhalt” ab. Dagegen kommt es bei der Unterstitzung geschiedener hinter-
bliebener Ehegatten nach § 6 Abs. 3 LO ,A“ 1997 auf deren Lebensunterhalt
an. Dieser veranderte Anknipfungspunkt berlicksichtigt die Folgen der Ehe-
scheidung. Da die bisherige Familie nicht mehr besteht, ist eine eigenstandige
Regelung fur die geschiedenen hinterbliebenen Ehepartner geboten. Dabei ist
zu berucksichtigen, dass - jedenfalls in der Regel - nur derjenige seinem ge-
schiedenen Ehegatten unterhaltspflichtig ist, der bisher Uberwiegend den
Familienunterhalt bestritten hatte. Ein Gberwiegendes Bestreiten des Familien-
unterhalts kann auch dann vorliegen, wenn die Ehefrau ihren eigenen Lebens-
unterhalt Gberwiegend selbst bestritt. AuRerdem zwingen Ehescheidungen
haufig zu einem veranderten Erwerbsverhalten, insbesondere wenn die Ehefrau
wie im vorliegenden Fall wahrend des Bestehens der Ehe nicht berufstatig war.
Die Sonderregelungen fir geschiedene Ehegatten des verstorbenen ver-

sorgungsberechtigten Angestellten sind demnach sachgerecht.

2. Sind wie im vorliegenden Fall die Voraussetzungen des § 6 Abs. 3
LO ,A* 1997 erflllt, so entscheidet der Arbeitgeber nach billigem Ermessen
(§ 315 BGB), ob und in welchem Umfang er dem geschiedenen Ehegatten des
verstorbenen Angestellten Unterstitzung gewéhrt. Die Hohe des bisherigen
Unterhalts und die H6he des Witwengeldes bilden die Obergrenze fur die Unter-
stitzung. Dies ergibt sich unmissverstandlich aus den Formulierungen ,darf

héchstens ... erreichen® bzw. ,darf ... nicht Gbersteigen®.

Die Beklagte muss nicht die Hoéchstgrenzen ausschépfen, sondern
,kann“ bis zu diesen Betrdgen Unterstitzung gewahren. Der Ausdruck ,kann®
kennzeichnet in der juristischen Terminologie Ermessensleistungen. Sie be-
ruhen auf einer Leistungsbestimmung des Arbeitgebers, die nach § 315 Abs. 3
BGB einer gerichtlichen Billigkeitskontrolle unterliegt. Im vorliegenden Fall halt
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die von der Beklagten getroffene Entscheidung, die Klagerin nicht nach § 6
Abs. 3 LO ,A“ 1997 zu unterstiitzen, dieser Uberpriifung stand.

a) Welche Kriterien bei dieser Leistungsbestimmung beriicksichtigt
werden dirfen, hangt insbesondere von der Ausgestaltung der Versorgungs-
ordnung ab. Die Uberschrift des § 6 LO ,A“ 1997 lautet: ,Regelungen in be-
grundeten Ausnahmefallen“. Auch die Unterstitzungsvorschriffen des Ab-
satzes 3 fur den geschiedenen Ehegatten des verstorbenen Angestellten
gehdren zu diesen Ausnahmeregelungen. Folgerichtig enthalt § 6 Abs. 3 LO ,A*
1997 nur Obergrenzen, sieht aber keine Regelleistungen vor. Uber die
Leistungen wird einzelfallbezogen entschieden. Dabei darf der Ausnahme-
charakter beriicksichtigt werden.

§ 6 Abs. 3 LO ,A“ 1997 dient dazu, soziale Harten zu vermeiden. Dies
wird dadurch unterstrichen, dass diese Leistung als ,Unterstitzung“ bezeichnet
wird. Bei der Hinterbliebenenversorgung fur Witwen, Witwer und Waisen spricht
die Leistungsordnung von Witwen-, Witwer- und Waisengeld oder von Hinter-
bliebenenbeziigen. Mit dem abweichenden Begriff ,Unterstiitzung” wird zum
Ausdruck gebracht, dass es sich um eine andersartige Leistung handelt.
,Unterstitzen“ bedeutet im allgemeinen Sprachgebrauch unter anderem ,jmdm.
(der sich in einer schlechten materiellen Lage befindet) durch Zuwendungen
helfen® (vgl. Duden Das grolRe Wérterbuch der deutschen Sprache 3. Aufl.
Stichwort: unterstiitzen).

b) Dem Zweck der in § 6 Abs. 3 LO ,A“ 1997 vorgesehenen Unterstitzung
entspricht es, der Bedurftigkeit und der wirtschaftlichen Lage des hinter-
bliebenen geschiedenen Ehepartners entscheidende Bedeutung beizumessen.
Die Beklagte hat ermessensfehlerfrei angenommen, der Klagerin kénne auf-
grund ihrer wirtschaftlichen Verhaltnisse eine Unterstiitzung nach §6 Abs. 3
LO ,A* 1997 versagt werden. Nach den tatsachlichen Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts belauft sich das Renteneinkommen der Klagerin auf ,ca.
2.534,55 Euro®. Dieses Renteneinkommen ist, worauf das Berufungsurteil
zutreffend hingewiesen hat, Gberdurchschnittlich hoch. Zwar macht die Klagerin

zu Recht geltend, dass nicht allein die Einnahmen, sondern auch die Ausgaben
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zu berlcksichtigen seien. Inwieweit die Ausgaben eine Unterstitzung nach § 6
Abs. 3 LO ,A“ 1997 auslésen, hangt vor allem von Art, Anlass und Hohe ab.
Beispielsweise muss die Beklagte nicht einen aufwendigen Lebensstil unter-
stitzen. Ebenso wenig muss die Beklagte die Anschaffung von Immobilien und
die damit verbundene Vermégensbildung mittelbar durch eine Unterstitzung
nach § 6 Abs. 3 LO ,A“ 1997 férdern. Im vorliegenden Fall beruht der gréRte
Ausgabeposten (869,70 Euro) auf der Anschaffung einer Eigentumswohnung.

AuRerdem mussen, wie das Landesarbeitsgericht richtig erkannt hat,
den fur die Unterstiitzung mafigeblichen Ausgaben alle Einnahmen gegeniber-
gestellt werden. Da die Einnahmequelle unerheblich ist, spielen beispielsweise
auch Zinseinnahmen eine Rolle. Das Vermdgen der geschiedenen Ehefrau des
verstorbenen Angestellten darf berucksichtigt werden, soweit dessen Ver-
wertung zumutbar ist. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht darauf hin-
gewiesen, dass ein ausreichender Vortrag zu allen Einkunftsarten und zum
gesamten Vermdgen fehlt. Die Beklagte hat zwar die Beweislast fur die Billigkeit
der von ihr getroffenen Leistungsbestimmung zu tragen (vgl. ua. BAG 17. April
2002 - 4 AZR 174/01 - zu Il 3¢ bb (2) der Griinde, BAGE 101, 91; 17. August
2004 - 3 AZR 367/03 - zu | 3 der Griinde, AP BetrAVG § 16 Nr. 55; BGH 5. Juli
2005 - X ZR 60/04 - zu Il 2 caa der Griinde, NJW 2005, 2919). Der ge-
schiedene hinterbliebene Ehegatte, der eine Leistung nach § 6 Abs. 3 LO A"
1997 verlangt, hat aber der Arbeitgeberin die ihr nicht bekannten, in seiner
Sphéare liegenden Umstande mitzuteilen, die fur die Entscheidung tber die
Gewahrung einer Unterstutzung von Bedeutung sind. Diese materiell-rechtliche

Obliegenheit wirkt sich auf die Darlegungslast aus.

Die Klagerin hat gerigt, das Landesarbeitsgericht habe, soweit es ihren
Vortrag fur unzureichend erachtet habe, seine Hinweispflicht nach § 139 Abs. 2
ZPO verletzt. Diese Verfahrensriige ist unzulassig. Nach § 551 Abs. 3 Satz 1
Nr. 2 Buchst. b) ZPO musste die Klagerin in der Revisionsbegriindung nicht nur
angeben, welchen gebotenen Hinweis das Gericht unterlie. Sie musste auch
ausfuhren, wie sie darauf geantwortet hatte (vgl. uva. BAG 30. April 1991
-3AZR 394/90- zu |1 der Griinde; 6. Januar 2004 - 9 AZR 680/02 - zu
Il 3e aa der Grinde, BAGE 109, 145). Nur so kann das Revisionsgericht
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feststellen, ob die geriigte Verletzung méglicherweise fur das Urteil kausal war.
Der zunéchst unterbliebene Vortrag muss vollstdndig nachgeholt und Uber die
Rige aus § 139 ZPO schliussig gemacht werden (BAG 5. Juli 1979 - 3 AZR
197/78 - zu Il 1 b der Griinde, BAGE 32, 56 ; 19. Januar 2006 - 6 AZR 600/04 -
zu Il 2 der Griinde, BAGE 117, 14). Ein ausreichender Vortrag fehlt jedoch auch
in der Revisionsbegriindungsschrift.

C) Da die Ablehnung einer Unterstiitzung bereits auf die wirtschaftlichen
Verhéltnisse der Klagerin gestutzt werden konnte (so die Beklagte im Schrift-
satz vom 9. Marz 2005), kommt es auf die von ihr spater vorgebrachten (vgl.
Berufungserwiderung vom 2. Mai 2006, S. 3 ff.) zuséatzlichen, vom Landes-

arbeitsgericht aufgegriffenen Begriindungen nicht mehr an.

Il. Die Hilfsantrage sind nicht zur Entscheidung gestellt. Sie sind an die
zulassige innerprozessuale Bedingung gekniipft, dass die Zahlungsantrage als

unzulassig abgewiesen werden. Diese Bedingung ist nicht eingetreten.
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