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Bundessozialgericht Im Namen des Volkes
Az.: 10 RV 663/70 o |
Urteil

in dem Rechtsstreit

Zugestellt am .. . .. e .
M. Jan. 1972 . Klagerin und Revisionsklagerin,

g egen

Beklagten und Revisionsbeklagten.

Der 10. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne
mindliche Verhandlung am 30. November 1971 durch

Senatsprédsident Sonnenberg
- Vorsitzender -,

Bundesrichter Dr. Br ocke,

Bundesrichter o Hennig

LS

Bundessozialrichter W e i s haupl und
Bundessozialrichter Dr. M e y e r

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klggerin wird das Urteil des
Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom

4. August 1970 aufgehoben und die Sache zur er-
neuten Entscheidung an dieses Gericht zurickver-
wiesen. ’
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Grinde:
I
Die 1903 geborene Klagerin begehrt Rente

gemdB § 42 des Bundesversorgungsgesetzes (BVG) nach ihrem
im Februar 1945 als Soldat vermifiten und spater flr tot
mit M. bezeichnet -. Die Kldgerin heiratete im August 1928
den am 11l. Januvar 1904 geborenen M. Dieser betrieb eine
Gartnerei; nach der EheschlieBung wohnten die Klagerin und
ihr Ehemann im Elternhaus der Kldgerin, wo sie ein Blumen-
geschiaft erdoffneten. Nach dem Tod des Vaters der Klagerin
im Jahre 19%6 war diese mit ihrer Mutter und Geschwistern
Miterbin des elterlichen Anwesens, und zwar zu 3/16. Die
Ehe der Klidgerin wurde aus alleinigem Verschulden des M.
in Jahre 1937 rechtskraftig geschieden. M. zog nach der
Ehescheidung in seine Gidrtnerei. Die Klégerin verblieb im
elterlichen Hause und betrieb weiterhin das friher mit
ihrem Ehemann gemeinsam erdffnete Blumengeschift. Nach dem
Tod ihrer Mutter im Jahre 1941, die sie 1/4 beerbte,
flossen ihr aufgrund einer mit den ilbrigen Miterben ge-
schlossenen Vereinbarung alle Einkiinfte des elterlichen
Hauses zu. Dieses Haus wurde 1843 durch Luftangriff vollig
zerstort. Vom Kriegsschiddenamt erhielt sie eine Entschadi-
gung, und zwar fir den Mietausfall sowie fiir den Ein-
kommensverlust aus dem Blumengeschdft; diese Entschadigung
belief sich fur die Zeit vom 1. Juli 1243 auf monatlich
rund 218 RM und fir die Zeit vom 1. Marz bis 30. September
1944 auf rund 150 RM. Flir den erlittenen Sachschaden er-
hielt die Kl&dgerin einen Vorschuf von 8.000 RM. Die Klage-
rin betrieb den Wiederaufbau des Gebdudes, jedoch wurde
die erstellte Notwohnung Anfang 1945 vernichtet. Nach dem
Luftangriff von 1943% wurde die Kl&dgerin von ihrer Schwester
und ihrem Schwager H aufgenommen. Sie nahm zundchst

keine Beschidftigung auf; aus einer Bescheinigung des
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Arbeitsamtes vom 3. Dezember 1943 ergab sich, daB die
Klagerin nicht einsatzfdhig war. Vom 1. Mirz 1944 an
arbeitete sie halbtags als'LichtpauSerin mit einem Wochen-
lohn von 30 RM. Dieses Beschdftigungsverhdltnis endete im
Dezember 1C44 wegen der Ausbombung des Betriebes. Bis
Kriegsende erhielt sie dann vom Arbeitsamt Unterstitzung.
Nach dem Kriege errichteten die Kldgerin und ihre Schwester

ein Wohnhaus, in welchem die Kligerin wiederum ein Blumen-
geschdft errichtete, das sie nach dem Tode ihrer Schwester
1265 allein fortfiihrte.

Der geschiedene Ehemann der Klagerin lieferte ihr nach der
Ehescheidung zundchst Blumen fir das Blumengeschadft im
Werte von monatlich 120 RM. Wegen Uberschuldung der Girtnerei
wurde diese im Jahre 1938 versteigert. M. erkldrte darauf-
hin der Kl&gerin, dall er keine Leistungen mehr an sie er-
bringen kénné, welil er noch Schulden abtragen miisse. Er
arbeitete in abhdngiger Stellung in verschiedenen Ga&rtnerei-
betrieben, befaBte sich mit der Griberpflege auf Friedhdfen
und war am Westwall beschdftigt. Er besuchte die Klédgerin
nach der Scheidung noch etwa einmal im Monat und brachte
dabei kleinere Geschenke mit; wdhrend seiner Beschiaftigung
am Westwall schenkte er der Klagerin mehrmals Nahrungs-
mittel, sowie Geldbetrdge bis zu 30 RM. Etwa im Jahre 194%
wurde M. Soldat; er ist seit Februar 1945 verschollen;

sein letzter Dienstgrad war Grenadier. M. wurde durch Be-
schluB des Amtsgerichts (AG) Koln vom 26. November 1965

fir tot erkldrt; als Todeszeitpunkt wurde der 31. Dezember
1845, 24 Uhr, festgestellt. Die Kligerin stellte im Januar
1967 Antrag auf Witwenrente gemdB § 42 BVG, der mit Be-
scheid vom 6. Oktober 1967 abgelehnt wurde. Der Widerspruch
der Klégerin war erfolglos (Widerspruchsbescheid vom

6. August 1968).
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Das Sozialgericht (SG) hat mit Urteil vom 10. Dezember
1968 die Klage abgewiesen. Das Landessozialgericht (LSG)
hat mit Urteil vom 4. August 1970 die Berufung der Klage-
rin gegen dieses Urteil zurlickgewiesen und in den Ent-
scheidungsgriinden ausgefiihrt, daBl die Voraussetzungen des
§ 42 BVG im Falle der Kligerin nicht vorligen. Hinsicht-
lich des Todeszeitpunktes des M. miisse von dem im BeschlufB
des AG Koln vom 26. November 1965 festgesetzten Todeszeit-
punkt, also dem 31. Dezember 1945, 24 Uhr, ausgegangen
werden, weil nach §§ 9 und 10 des Verschollenheitsge-
setzes (VerschG) idF wvom 15. Januar 1951 und 26. Juli

1957 bis zu dem in dem BeschluB festgestellten Zeitpunkt
vermutet werde, daB der Verschollene gelebt habe und
weiterhin, dall er nach diesem Zeitpunkt verstorben sei.

M. habe der Kl&dgerin im letzten Jahr vor seinem Tod - also
wahrend des Jahres 1945 - keinen Unterhalt geleistet.
Ebensowenig sei er zur Zeit seines Todes nach den eherecht-
lichen Vorschriften oder aus sonstigen Griinden verpflich-
tet gewesen, die Klagerin zu unterhalten.

Die Ehe der Klégerin sei im Jahre 1937 aus alleinigem Ver-
schulden des M. rechtskraftig geschieden worden. Der
Schuldausspruch sei bindend. Ob M. im Zeitpunkt seines
Todes verpflichtet gewesen sei, der Kldgerin Unterhalt
nach eherechtlichen Vorschriften zu leisten, beurteile
sich nach dem Ehegesetz (EheG). Das EheG vom 20. Februar
1946 sei am 1. Mdrz 1S46 in Kraft getreten. Zuvor habe

das Gesetz zur Vereinheitlichung des Rechts der Ehe-
schlieBung und der Ehescheidung im Land Osterreich und im
Reichsgebiet vom 6. Juli 1938 (EheG 1938) gegolten. Ob
sich die Unterhaltsverpflichtung des M. nach dem EheG 1946
oder 1938 richte, kdnne dahingestellt bleiben. In jedem
Falle habe im Zeitpunkt des Todes des M., also am %31. De-
zember 1645, keine Unterhaltsverpflichtung nach den ehe-
rechtlichen Vorschriften bestanden. Zwar sei die Klagerin
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unterhaltsbediirftig i.S. des § 58 EheG 1946 und § 66 EheG
1938 gewesen; denn es habe sich nicht feststellen lassen,
daR der Kldgerin Ende des Jahres 1945 Einkiinfte aus Ver-
mogen zugeflossen seien, mit denen sie ihren Lebensunter-
halt habe bestreiten konnen; ebenso lagen keine Anhalts-
punkte dafir vor, dall sie ihren eigenen Lebensunterhalt
durch eine ihr zumutbare Erwerbstatigkeit hdtte bestreiten
kdnnen. Die Unterhaltsverpflichtung des M. bestehe aber
deshalb nicht, weil er hierzu wirtschaftlich nicht leistungs-
fahig gewesen sei (§ 59 EheG 1946; § 67 EheG 1938). Im
Rahmen der Beurteilung der wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit des M. komme es auf sein Vermdgen und sein Ein-

J[Id T, YoNY :SIOMUTEH

kommen im Zeitpunkt seines Todes an. Es sel nicht festzu-
stellen, daBl M. Ende 1945 Vermogen besessen habe, das er
flir den Unterhalt der KlZgerin hitte verwerten kdnnen. Er
habe bereits im Jahre 1938 seine Giartnerei wegen Uber-
schuldung verloren. Er habe sodann als Arbeitnehmer in

Wess[19}1) Iop

verschiedenen Gé&rtnereien gearbeitet, sich mit der Grab-
pflege befallt und cei am Westwall beschdftigt gewesen.

Wahrend seines Kriegsdienstes seit 194% sei er Grenadier
gewesen. Unter diesen Umstdnden konne nicht davon ausge-
gangen werden, dafl er bis zu seinem Tod wesentliche Ver-
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mogenswerte erworben habe, zumal da er nach den Angaben der

28

Klagerin nach Aufgabe seiner Gartnerei Schulden habe abtragen
mussen. Ebenso fehle fiir den Todeszeitpunkt Ende 1945 der

IS

Nachweis eines Einkommens, weil das Schicksal des M. von
Februar 1945 an ungewiB sei.

Auch unter Berﬁcksichtigﬁng des § 42 Abs. 1 Satz 2 BVG

idF des 3. Gesetzes zur Anderung und Ergidnzung des Kriegs-
opferrechts vom 20. Januar 1967 (BGBl1 I, 141 - 3. NOG -)
konne ein Unterhaltsanspruch der Kl&dgerin gegen M. nicht
bejaht werden. Dem Wortlaut des § 42 Abs. 1 BVYG - "kriegs-
oder wehrdienstbedingte Grinde" - sei : nicht eindeutig

zu entnehmen, ob "alle" kriegsbedingten Umstdnde erfalt
werden sollten, oder nur die des eigentlichen Kriegs-
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dienstes oder Wehrdienstes. Zoge man alle Kriegsverhalt-
nisse in Betracht, so sei bereits die Unterhaltsbedirftig-
keit der KlZgerin i.S. des § 58 EheG 1946 und § 66 EheG
1938 zu verneinen, weil die Kladgerin namlich ohne den
Krieg ihr Elternhaus noch besessen hatte und aus diesen
Einklinften ihren eigenen Lebensunterhalt hdtte bestreiten
konnen. Wenn jedoch nur der Kriegs- oder Wehrdienst des M.
beriicksichtigt werde, komme es darauf an, ob die Klagerin
Ende 1245 dann Unterhalt von M. hdtte verlangen konnen,
wenn er nicht Soldat geworden widre; auch das miisse ver-
neint werden. In diesem Falle sei eine wirtschaftliche
Leistungsféhigkeit des M. 1.S. des § 59 EheG 1246 und des
§ 67 EheG 1938 nicht gegeben. M. habe zwar nicht wiederge-
heiratet, seine beruflichen und wirtschaftlichen Verhilt-
nisse seit der Scheidung hatten jedoch gezeigt, dafll er zu
wesentlichen Unterhaltsleistungen auBerstande gewesen sei.
Er habe bei den regelmidfigen Besuchen bei der Kldgerin
nur kleinere Geschenke gemacht und ihr wahrend seiner
Westwallbeschdftigung Nahrungsmittel und Geldbetrage bis
zu 0 RM gegeben. Er habe nach den eigenen Angaben der
Klédgerin immer wieder seine schlechte Wirtschaftslage dar-
gelegt und sie sei auch in der Lage gewesen, die Richtig-
keit dieser Darlegungen zu prifen. Unter diesen Umstanden
sel es ungewiB, ob M. ohne den Kriegsdienst bis Ende des

. Jahres 1945 seine wirtschaftlichen Verhdltnisse hitte ver-

bessern konnen; vor allem konne schon wegen der unglinsti-
gen ersten Nachkriegszeit nicht davon ausgegangen werden,
dafl es ihm gelungen wdre, sich als Gartner wieder selb-
stdndig zu machen. Es ldgen keine Anhaltspunkte dafur vor,
daB er mindestens 1/4 des Unterhaltsbedarfs der Klidgerin
hdtte bestreiten kdnnen.

Da M. zur Zeit seines Todes auch aus gonstigen Grinden,
etwa wegen Unterhaltsvereinbarung, keinen Unterhalt zu
leisten brauchte, habe die Klagerin keinen -Anspruch auf
Rente nach § 42 BVG. ‘
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Das LSG hat die Revision zugelassen.

Die Klagerin hat gegen dieses ihr am 22. September 1970
zugestellte Urteil am 2. Oktober 1970 Revision eingelegt
und diese gleichzeitig begriindet. Sie beantragt,

1) unter Aufhebung des Urteils des LSG Nordrhein-West-
falen vom 4. August 1970 und des Urteils des SG
Koln vom 10. Dezember 1968 sowie des Bescheides vom
6. Oktober 1267 idF des Widerspruchsbescheides vom
6. August 1968 den Beklagten zu verurteilen, der
Kligerin ab 1. Januar 1967 Witwenrente nach § 42
BVG zu gewdhren,

2) den Beklagten ferner zu verurteilen, der Klidgerin die
auBRergerichtlichen Kosten des Klage-, Berufungs- und
Revisionsverfahrens zu erstatten.

In ihrer Revisionsbegriindung rigt die Kldgerin eine Ver-
letzung des § 42 BVG sowie des § 128 des Sozialgerichtsge-
‘setzes (SGG) durch das LSG. Sie bringt hierzu insbesondere
vor, daBl keine rechtlichen Bedenken gegen die Auffassung
des LSG bestlinden, wonach der durch BeschluBl des AG Koln
von 26. November 1965 festgesetzte Todeszeitpunkt des M.,
der 31. Dezember 1945, 24 Uhr, fir die Priifung ider Vor-
aussetzungen des § 42 Abs. 1 BVG maBgebend seien. Das LSG
sei auch zutreffend davon ausgegangen, dafl die unschuldig
geschiedene Kldgerin im Zeitpunkt des Todes des M. unter-
haltsbediirftig gewesen sei. Dem LSG kdnne jedoch nicht
darin gefolgt werden, daB M. nicht unterhaltsfdhig ge-
wesen sei, weil er zu einer Unterhaltsleistung wirtschaft-
lich nicht fdhig gewesen wdre. Diese Annahme des LSG be-
ruhe aﬁf bloflen Vermutungen. Im Gegensatz hierzu miisse
nach den Angaben der Klégerin unterstellt werden, dalB M.
die Schulden aus der Girtnerei habe tilgen kdnnen; es
dirfe auch nicht unbeachtet bleiben, daB M. nach Aufgabe
seines Girtnereibetriebes immer erwerbstitig gewesen seil
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und wahrend seiner Beschaftigung am Westwall gut verdient
habe. Dies ergebe sich insbesondere auch daraus, dalB die
Kldgerin von M. neben Sachgeschenken regelmdflig Geldbe-
trdge erhalten habe. Die Behauptung des M., er konne keinen
Unterhalt leisten, musse als reine Schutzbehauptung ange-
sehen werden, ohne dafl sich daraus Riickschliisse auf seine
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit ergiben. Bei zutreffen-
der Wirdigung der Gesamtumstande hatte das LSG demzufolge
zu den Ergebnis gelangen missen, daBl die Klagerin im Zeit-
punkt des Todes des M. einen Unterhaltsanspruch nach den
eherechtlichen Vorschriften gehabt habe.

jan
3
>
o

Im Ubrigen erfasse der Begriff "kriegsbedingte Griinde"

1.5. des § 42 Abs. 1 Satz 2 BVG nur die Griinde des Kriegs-
oder Wehrdienstes. Es komme also allein darauf an, ob sie

- die Klagerin - wegen der Einberufung des M. keinen Unter-

haltsanspruch nach dem EheG gehabt habe. Ohne seine Einbe- ;
rufung zum Wehrdienst und bel Fortsetzung seiner berufli- %
chen Tatigkeit hatte die im Jahre 1938 vorhanden gewesene :
schlechte Wirtschaftslage des M. nicht mehr weiterbe-
standen und ihn jedenfalls Ende 1945 nicht gehindert, der
Klagerin Unterhalt zu leisten. Es miisse insbesondere be-

rucksichtigt werden, daB M. schon bis 1943 trotz seiner 5
damaligen wirtschaftlichen Verhdltnisse Geldbetrage bis §
zu 30 RM gezahlt habe. Die Wirtschaftslage hatte sich

aber ohne seine Einberufung bis 1945 verbessern konnen.

Der Beklagte beantragt,
die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

Er ist in seiner Revisionserwiderung vom 7. Januar 1971,
auf die Bezug genommen wird, der Auffassung, daBl das ange-
fochtene Urteil der Sach- und Rechtslage entspricht.

Da sich beide Beteiligten einverstanden erklart haben
(Schriftsdtze vom 3%0. September 1970 und 7. Januar 1971),
konnte der Senat gem&B § 124 Abs. 2 SGG ohne miindliche
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II

Die durch Zulassung gemdB § 162 Abs. 1 Nr. 1 SGG statthafte
Revision der Kliagerin ist form- und fristgerecht eingelegt
und begriindet worden (§ 164, 166 SGG); sie ist daher zu-
l8ssig. Die Revision ist auch insofern begriindet als der
Rechtsstreit an das LSG zurlickzuverweisen ist.

Da die Kldagerin die Rente einer "geschiedenen Witwe" gemdl
§ 42 Abs. 1 BVG fiir die Zeit vom 1. Januar 1967 an geltend
macht, richtet sich dieser Anspruch nach § 42 BVG idF des
3. NOG. Nach dieser Vorschrift steht die fruhere Ehefrau

im Falle der Scheidung, Aufhebung oder Nichtigerkldrung

der Ehe einer Witwe gleich, wenn der Verstorbene zur Zelt
seines Todes Unterhalt nach den eherechtlichen Vorschriften
oder aus sonstigen Griinden zu leisten hatte oder im letzten
Jahr vor seinem Tod geleistet hat. Hat eine Unterhaltsver-
pflichtung aus kriegs- oder wehrdienstbedingten Grinden
nicht bestanden, so bleibt dies unberiicksichtigt.

Naoh‘den gemdaB § 163 SGG bindenden Feststellungen des LSG
ist die Ehe der Kldgerin mit M. im Jahre 1937 aus alleini-
gem Verschulden des M. rechtskraftig geschieden worden; M.
ist als Soldat vermiBt und durch Beschlufl des AG in Koln
mit dem Todeszeitpunkt des 31. Dezember 1945 - 24 Uhr -
fur tot erklirt worden.

Soweit das LSG die Auffassung vertreten hat, dal der im Be-
schluB3 des AG in K6ln vom 26. November 1C65 festgesetzte
Todeszeitpunkt, ndmlich der 31. Dezember 1945 - 24 Uhr -

fiir die Beurteilung der Frage, ob der Verstorbene "zur Zeit
seines Todes" Unterhalt nach den eherechtlichen Vorschriften
.o zu leisten hatte oder im letzten Jahr "vor seinem Tode"
geleistet hat, mallgebend ist, bestehen keine rechtlichen
Bedenken. Nach den §§ 9 Abs. 1, 10 VerschG begriindet die
Todeserkldarung die Veprmutung, daB der Verschollene zu denm
im BeschluB festgestellten Zeitpunkt gestorben ist, und
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dafl er bis zu diesem Zeitpunkt gelebt hat. Diese Vermutung
wirkt fur und gegen Jjedermann und bindet alle Behorden;
sie ist weder in zeitlicher noch in personlicher Hinsicht
beschriankt. Hierbei ist es unerheblich, ob im Todeser-
klarungsverfahren Ermittlungen liber den Zeitpunkt des
Todes angestellt worden sind (Art. 2 §§8 2, 8 Verschollen-
heits-Anderungsgesetz vom 15. Januar 1951, BGBl I, 59),
oder ob ohne Ermittlungen ein vom Gesetz vorgesehener
schematischer Todeézeitpunkt festgestellt worden ist (BSG
12, 139, 142, 144; Urteil des 9. Senats des Bundessozial-
gerichts -BSG- vom 22. Oktober 1967 - 9 RV 130/65 -;
Urteil des erkennenden Senats vom 25. Mai 1971 - 10 RV
12%3,/70 -). Allerdings ist der Gegenbeweis zur Entkraftung
der Todesvermutung zulissig; er setzt die volle GewifBheit
der Unrichtigkeit des in der Todeserklarung festgesetzten
Todeszeitpunktes voraus; dies bedeutet, dal ein positiver
Nachweis der Unrichtigkeit des Todeszeitpunktes gefilihrt
werden muB. Im vorliegenden Fall ist von den Beteiligten
weder behauptet, noch vom LSG festgestellt worden, dal
der in dem bezeichneten BeschluBR des AG in Koln festgesetzte
- Todeszeitpunkt - der %1. Dezember 1845, 24 Uhr - unrichtig
war und M. zu einem fritheren Zeitpunkt verstorben ist.
Demnach kommt es also darauf an, ob M. zur Zeit seines-
Todes am 31. Dezember 1945 Unterhalt an die Klagerin nach
den eherechtlichen Vorschriften oder aus sonstigen Griinden
zu leisten hatte oder im letzten Jahr vor seinem Tode,
also im dJahre 1945, Unterhalt geleistet hat. MaBgebender
Zeitraum, innerhalb dessen eine Unterhaltsverpflichtung
des Verstorbenen seiner friiheren Ehefrau gegeniber be-
standen haben muB, ist ndmlich der letzte wirtschaftliche
Dauerzustand vor dem Tod des Beschddigten, soweit er nach
der Scheidung liegt (BSG 14, 255, 260 mit weiteren Nach-
weisen). Das LSG hat von den Beteiligten unangegriffen
und daher fiir den Senat gemdB § 163 SGG bindend festge-
stellt, daB M. im letzten Jahr vor seinem Tode keinen
Unterhalt an die Kldgerin geleistet hat. Weiterhin het
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das LSG - von der Kldgerin unangegriffen - die Auffassung
vertreten, daB M. zur Zeit seines Todes "aus sonstigen
Griinden" keinen Unterhalt an die Kl&gerin zu leisten hatte;
hierzu hat es flir den Senat bindend festgestellt (§ 163
SGG), daB eine auBerhalb der eherechtlichen Vorschriften
bestehende Vereinbarung zwischen der Klidgerin und M.

nicht bestanden hat. Zwischen den Beteiligten ist daher
nur noch streitig - wie sich auch aus der Revisionsbe-
grindung der Klagerin ergibt - ob M. zur Zeit seines ,
Todes zur Unterhaltsleistung "nach den eherechtlichen Vor-
schriften" (1. Alternative des § 42 Abs. 1 Satz 1 BVG) ver-
pflichtet war. '
Als maBgebende "eherechtliche Vorschriften" kommt im vor-
liegenden Fall das EheG 1938 in Betracht. M. ist am

31. Dezember 1945, also vor dem Inkrafttreten des EheG
1846 und damit wdhrend der Gliltigkeit des EheG 1938 ge-
storben. Da es nach § 42 Abs. 1 Satz 1 BVG darauf ankommt,
ob der Verstorbene "zur Zeit seines Todes Unterhalt nach
den eherechtlichen Vorschriften" zu leisten hatte, kann
nur das zu dieser Zeit geltende Unterhaltsrecht maBgebend'
sein (BSG 5, 179, 182; 5, 276, 279 f). Dem steht nicht das
Urteil des 8. Senats des BSG vom 22. Januar 1959 (BSG 9,
86) entgegen, der ausgesprochen hat, daB die Gewidhrung
einer Versorgungsrente nach § 42 Abs. 1 Satz 1 BVG davon
abhdngt, ob die geschiedene Ehefrau nach den eherecht-
lichen Vorschriften "im Zeitpunkt der Geltendmachung
dieses Anspruchs unterhaltsberechtigt wiare", wenn inr
friiherer Ehemann noch leben wiirde. Diese Entscheidung
betral einen Anspruch nach § 42 Abs. 1 BVG in der vor

dem 1. Juni 1960 geltenden Fassung, nach welcher im

Falle der Scheidung ....der Ehe die frilhere Enefrau des
Verstorbenen Rente erhielt, wenn dieser "nach den ehe-
rechtlichen Vorschriften Unterhalt zu gewshren hdtte".
Insoweit ist aber durch das 1. Gesetz zur Anderung und
Erganzung des Kriegsopferrechts vom 27. Juni 1960 (BGBl

I 455 - 1. NOG -) die auch jetzt nach dem 3. NOG geltende
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Fassung des § 42 Abs. 1 Satz 1 BVG eingefiihrt worden,
wonach es darauf ankommt, ob der Verstorbene '"zur Zeit
seines Todes'" nach den eherechtlichen Vorschriften Unter-
halt zu leisten hatte. Diese materiell-rechtliche Ande-
rung des § 42 Abs. 1 Satz 1 BVG verlangt aber auch eine
Anderung des Ankniipfungspunktes fir die Beurteilung der
Frage, nach welchen "eherechtlichen Vorschriften" die
Unterhaltsverpflichtung des frilheren Ehemannes bestand.
Ist aber davon auszugehen, dafl als malRgebende eherecht-
liche Vorschrift i.S. des § 42 Abs. 1 BVG idF des 3. NOG
das EheG in Betracht kommt, das im Zeitpunkt des Todes des
fritheren Ehemannes galt, so kommt es darauf an, ob die
Kldagerin nach 8§ 66, 67 EheG 1938 gegeniiber ihrem friihe-
ren Ehemann einen Unterhaltsanspruch gehabt hatte.

Nach § 66 Abs. 1 EheG 1938 hat der allein oder lberwiegend
schuldige Mann der geschiedenen Frau den nach den Lebens-
verhdltnissen der Ehegatten angemessenen Unterhalt zu ge-
wahren, soweit die Einkiinfte aus dem Vermdgen der Frau

und die Ertrdgnisse einer Erwerbstdtigkeit, die von ihr

den Umstédnden nach erwartet werden kann, nicht ausreichen.

Hierzu hat das LSG zutreffend ausgefiihrt, daB die Klégerin'

"bedlirftig" gewesen ist, da sie wdhrend des letzten wirt-
schaftlichen Dauerzustandes vor dem Tode des M. weder
Einkiinfte aus Vermdgen gehabt hat noch Ertridgnisse aus
einer von ihr deh Umstdanden nach zu erwartenden Lkrweros-
tatigkeit erzielen konnte. Dies ergibt sich aus den Fest-
stellungen des LSG, nach denen die Klagerin im Jahre

1045 wegen der Vernichtung des Hausgrundstiickes daraus
keine Ertrdgnisse erzielen, und sie wegen ihres Gesund-
heitszustandes auch keine zumutbare Arbeit verrichten
konnte., Hinsichtlich der wirtschaftlichen Leistungsfahig-
keit des M. (§ 67 EheG 1938) kann mit dem LSG davon ausge-
gangen werden, daB dieser wdhrend des Jahres 1945 nach
den eherechtlichen Vorschriften keinen Unterhalt an die
Klagerin zu leisten hatte, sofern man beriicksichtigt,
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daB er im Jahre 1045 Soldat war. Nach § 67 EheG 1938 braucht

der allein oder lberwiegend schuldige Ehegatte, wenn er
durch Gewdhrung des in § 66 bestimmten Unterhalts bei Be-
ricksichtigung seiner sonstigen Verpflichtungen den eige-
nen angemessenen Unterhalt gefdhrden wiirde, nur soviel zu
leisten, als es mit Riicksicht auf die Bediirfnisse und die
Vermogens- oder Erwerbsverhdltnisse der geschiedenen Ehe-
gatten der Billigkeit entspricht. Unter Berilicksichtigung
der vom LSG fir das Jahr 1945 festgestellten Vermogens-
verhdltnisse der Klidgerin und der Einkommensverhdltnisse
des M., der als Grenadier keine Einkiinfte aus Vermdgen
oder einer ertragbringenden Arbeit gehabt hat, muld mit
dem LSG davon ausgegangen werden, daBl die Kldgerin wegen
der fehlenden wirtschaftlichen Leistungsfdhigkeit des M.
im Zeitpunkt seines Todes nach den eherechtlichen Vor-
schriften keinen Unterhaltsanspruch hatte. Die Klagerin
wendet sich offenbar auch nicht gegen diese Auffassung,
vielmehr meint sie, daB sie - entgegen der Meinung des
LSG - dann im Zeitpunkt des Todes ihres geschiedenen
Ehemannes nach den eherechtlichen Vorschriften einen
Unterhaltsanspruch hatte, wenn die kriegs- oder wehr-
dienstbedingten Griinde i.S. des § 42 Abs. 1 Satz 2 BVG
unberucksichtigt bleiben. In diesem Falle miisse - so
bringt die Klidgerin vor - davon ausgegangen werden, dal
M. in seinem Beruf als Gdrtner so viel hdtte verdienen
kOnnen, daB er ihr einen ins Gewicht fallenden Beitrag

zu ihrem Unterhalt hdtte leisten miissen.

Nach § 42 Abs. 1 Satz 2 BVG bleibt unberiicksichtigt,
wenn eine Unterhaltsverpflichtung aus kriegs- oder wehr-
dienstbedingten Griinden nicht bestanden hat. Das LSG hat
aus der Fassung dieser Vorschrift nicht eindeutig ent-
nehmen konnen, ob alle "kriegs- oder wehrdienstbedingten
Grinde" oder nur solche unberiicksichtigt bleiben sollen,
die sich auf den Kriegs- oder Wehrdienst - also offenbar
nur aul den des unterhaltspflichtigen Ehemannes - be-
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ziehen. Nach den Materialien zum 3. NOG (Schriftlicher
Bericht des Ausschusses fiir Kriegs-~ und Verfolgungsschiden,

7. AusschuBl des Deutschen Bundestages, BT-Drucks. 1216 S. 8,

5. Wahlp.; siehe dazu auch Rundschreiben des BMA von

18. Januar 1967 in BVBL 1967, %4 Nr. 9) gehdren zu den.
Fdllen des § 42 Abs. 1 Satz 2 BVG vor allem diejenigen,
in denen der frithere Ehemann wegen der Ausibung des Wehr-
dienstes nicht mehr liber ausreichende Einkilinfte verfigte,
un neben der Sicherstellung seines eigenen Unterhalts und
dem seiner Familie noch Unterhaltsleistungen an seine
frihere Ehefrau zu erbringen. Weiterhin sollen danach
durch die Einfiihrung des Satzes 2 in § 42 Abs. 1 BVG im
5. NOG auch diejenigen Fdlle erfallt werden, in denen die
Unterhaltsberechtigung der Ehefrau durch kriegsbedingte
Umsténde beeinfluBt worden ist, z.B. dadurch, daB sie
durch Dienstverpflichtung eigene Einkiinfte erzielte, die
zur Bestrcitung ihres Unterhalts ausreichten (siehe hierzu
auch Wilke, Komm. zum BVG, 3. Aufl. 1968, Anm. III zu

§ 42 S. 357 und Wilke in KOV 1967, 56, 57).

Sowohl aus den Motiven, die zur Einfligung des Satzes 2

in § 42 Abs. 1 BVG durch das 3. NOG gefiihrt haben, als
auch aus seiner Wortfassung geht hervor, dafB alle diejeni-
gen kriegs- und wehrdienstbedingten Umstdnde bei der
Piiifung der Unterhaltsverpflichtung des geschiedenen Ehe-
mannes unberiicksichtigt bleiben sollen, aus denen eine
Unterhaltsverpflichtung entfallen wlirde. Hierunter sind
also die Umstdnde zu verstehen, aus denen wegen des
Krieges oder des Wehrdienstes z.B. die Ehefrau nicht mehr
unterhaltsbediirftig war (§ 66 EheG) oder der geschiedene
Ehemann seine urspringliche wirtschaftliche Leistungs-
fédhigkeit (§ 67 EheG 1938) verloren hatte. Danach sind
also nicht - wie das LSG ausgefiihrt hat - alle Umstéande
bei der Prifung der Unterhaltsverpflichtung des geschiede-
nen khemannes auBer Betracht zu lassen, gleichgultig, ob
sie sich negativ oder positiv auf diese Verpflichtung
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auswirken. Die Annahme des LSG, der Klagerin stehe auch
unter Beriicksichtigung des § 42 Abs. 1 Satz 2 BVG deshalb
im Zeitpunkt des Todes des M. nach den eherechtlichen Vor-
schriften kein Unterhalt zu, kann nicht damit begriindet
werden, dall sie "ohne den Krieg" noch Einkommen aus dem
dann nicht zerstorten Hausgrundstick hatte und somit nicht
unterhaltsbediirftig i.5. des § 66 EheG 1938 wire. Die
kriegsbedingten Umstdnde, namlich die Zerstorung des Haus-
grundstiickes der Kldgerin, haben gerade - wie das LSG zu-
vor zutreffend erkannt hat - zur Unterhaltsbedirftigkeit
i.S. des § 66 EheG 1938 gefiihrt und dadurch (mdglicherweise)
erst - bei wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit ihres ge-
schiedenen Ehemannes - durch die damit verbundene Unter-
haltsbedlirftigkeit einen Anspruch auf Unterhaltsleistungen
entstehen lassen. Kriegs- oder vechrdienstbedingte Griinde
sollen jedoch nach dem eindeutigen Wortlaut des § 42 Abs.l
Satz 2 BVG nur dann unberilicksichtigt bleiben, wenn ihret-
wegen eine Unterhaltsverpflichtung "nicht bestanden" hat.
Demzufolge war im vorliegenden Fall nur unberiicksichtigt
zu lassen, dafl M. wegen seiner Einberufung zum Kriegs-
oder Wehrdienst wirtschaftlich nicht leistungsfihig (§ 67
EheG 1938) war und aus diesem Grunde die Klidgerin im Zeit-
punkt seines Todes nach den eherechtlichen Vorschriften
keinen Unterhaltsanspruch gegen M. hatte. Das LSG ist

auch hierauf eingegangen und ist zu dem Ergebnis gelangt,
daf M. auch dann, wenn seine Einberufung zur Wehrmacht
unbericksichtigt bleibt, im Zeitpunkt seines Todes an die
Klégerin keinen Unterhalt zu leisten hatte, so daB3 sie

in keinem Fall einen Anspruch nach § 42 Abs. 1 BVG geltend
machen kann. Es hat hierzu ausgefiihrt, daB die beruflichen
und wirtschaftlichen Verhdltnisse des unverheiratet geblie-
benen M. seit der Scheidung gezeigt hatten, dall er zu
wesentlichen Unterhaltsleistungen auBerstande gewesen sei;
er habe bel den regelmdBigen Besuchen nur kleinere Ge-
schenke und Geldbetrdge bis zu RM 30,-- gemacht und sei
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in einer schlechten finanziellen Lage gewesen. Unter
diesen Umstanden sei es nach Auffassung des LSG aber
ungewil3, ob M. ohne den Kriegsdienst bis Ende des Jahres
1945 seine wirtschaftlichen Verhdltnisse hdtte bessern
und der Klagerin einen ins Gewicht fallenden Unterhalts-
beitrag hiatte leisten kdnnen. Die vom LSG insoweit ver-
tretene Auffassung, dafl M. auch dann, wenn er nicht Soldat
geworden wdre, trotz der Unterhaltsbediirftigkeit der
Kldgerin bei Ausiibung seines erlernten Berufes als Gartner
wegen fehlender wirtschaftlicher Leistungsfilkizkeit i.S.
des § 67 EheG 1938 im Jahre 1945 keinen Unterhalt zu
leisten hatte, ist nicht bedenkenfrei. Das LSG hat zur
Stiitze seiner Auffassung auf die finanziellen Verhdltnisse
vor der Einberufung des M. Bezug genommen und daraus ohne
weiteres den SchluBl gezogen, dafll sich diese Verhaltnisse
bis 1645 nicht gedndert hdtten. Die Klagerin weist zu-
treffend darauf hin, daBl sich das LSG insoweit auf Ver-
mutungen gestutzt hat. Einmal waren die Verh&ltnisse vor
der Einberufung des M. in tatsdchlicher und rechtlicher
Beziehung anders als im Jahre 1945; denn bis zur Ver-
nichtung des Vermdgens der Klégérin war M. ganz augen-
scheinlich schon deshalb - ohne Riicksicht auf seine wirt-
schaftliche Leistungsfdhigkeit - gegeniiber der Kldgerin
nicht unterhaltspflichtig, weil sie nicht unterhaltsbe-
dirftig i.S. des § 66 EheG 1938 gewesen ist. Andererseits
bestand im Jahre 1945 die Unterhaltsbediirftigkeit der

. Klagerin und nach der Lebenserfahrung filir einen unver-
heirateten und arbeitsfdhigen Gartner durchaus die Mog-
lichkeit, eine auf Erwerb gerichtete und wirtschaftlich
ergiebige Tatigkeit auszuiiben, wenn er nicht zum Kriegs-
dienst eingezogen war. Insoweit konnte das ILSG nicht ohne

- welteres, also ohne ausreichende Feststellungen fir das
Jahr 1945, aus den wirtschaftlichen Verhdltnissen des M.
vor 1S45 Schliisse darauf ziehen, ob er im Zeitpunkt seines
Todes an die Kldgerin einen ins Gewicht fallenden Unter-
haltsbeitrag nach den eherechtlichen Vorschriften zu
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leisten hatte. Jedenfalls kann der Senat aus den von

ISG zur Stiitze sceiner Auffassung verwverteten wirtschafi-
lichen Verhaltnissen vor 1943 nicht abschlieRend liber-
prifen, ob M. im Jahre 1945 wirtschaftlich leistungs-
fahig 1.8. des § 67 EheG 1938 gewesen ist. Aus diesem
Grunde mullte das angefochtene Urteil aufgehoben und

die Sache zur erneuten Entscheidung zurlickverwiesen
werden (§ 170 Abs. 2 Satz 2 SGG). Bei der erneuten Priifung
wird das LSG Feststellungen dariiber treffen missen, welche
Einkiinfte M. als GHrtner im Jahre 1945 hdtte erzielen
konnen, wobeil es -~ entgegen der Meinung des LSG - nicht
allein darauf ankommt, ob er als "selbstdndiger Gartner"
tadtig gewesen wire.
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