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Beklagte und Revisionsbeklagte,

beigeladen:

Revisionskl&dgerin,
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Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche

Verhandlung am 9. Februar 1984

flir Recht erkannt:
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Die Revision der Beigeladenen gegen das Urteil
des Bayerischen Landessozialgerichts vom 7. Oktober 1982

wird zurlickgewiesen.

Die Beigeladene hat der Kldgerin die auBergerichtlichen

Kosten des Revisionsverfahrens zu erstatten.

Im Ubrigen sind Kosten nicht zu erstatten.

Grinde:

Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob die Kl&gerin eine Hin-
terbliebenenrente nach § 42 des Angestelltenversicherungsgesetzes

(AVG) beanspruchen kann.

Die von der Kl&gerin 1923 mit Josef Sch. (Sch.) geschlossene
Ehe wurde 1940 aus dessen Verschulden geschieden. Seit 1943 bis
Zzu seinem Tode am 21. Februar 1979 war Sch. in zweiter Ehe mit
der Beigeladenen verheiratet. Von 1965 an hatte er von der Be-
klagten Altersruhegeld, zuletzt in HBhe von monatlich

2.271,20 DM, bezogen. Die Kl&dgerin erhielt zur Zeit seines Todes

303,20 DM Erwerbsunfihigkeitsrente.

Mit Bescheid vom 30. Mai 1979 gewidhrte die Beklagte der Beige-

ladenen Witwenrente von 1.366,-- DM monatlich. Den im Mirz 1979
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von der Kligerin gestellten Antrag auf Geschiedenenwitwenrente
lehnte sie dagegen ab, da ein von Sch. angeblich flir jeden Monat
an die Kldgerin gezahlter Betrag von 55,-- DM keinen ausreichen-
den Unterhalt darstelle; auch habe die Klidgerin nicht auf eine
Heraufsetzung der Unterhaltsleistung hingewirkt; darin liege ein
Verzicht auf etwaige Mehranspriiche (Bescheid vom 6. September
1979). Der Widerspruch und die Klage blieben erfolglos. Das So-
zialgericht (SG) hielt den Mindestunterhalt fir die erste und
dritte Alternative des § 42 Satz 1 AVG nicht flir erreicht; hdhere

Zahlungen als 55,-~ DM seien wenig wahrscheinlich.

Auf die Berufung hat das Landessozialgericht (LSG) die Beklagte
verpflichtet, der Klidgerin ab April 1979 Geschiedenenwitwenrente
zu gewdhren (Urteil vom 7. Oktober 1982). Seiner Ansicht nach

hat das SG libersehen, daR gem#f § 58 des Ehegesetzes (EheG) 1946
der schuldige Marn der geschiedenen Frau den nach den Lebensver-
hd&ltnissen der Ehegatten angemessenen Unterhalt zu gewdhren habe,
soweit die Einkilinfte der Frau nicht ausreichten. Zur Zeit der
Scheidung habe nur Sch. ein Einkommen gehabt, das angesichts in
der Klasse E entrichteter Rentenversicherungsbeitrige mit 300 bis
400 RM mehr als das Doppelte aller der Rentenversicherung unter-
liegenden Durchschnittsentgelte betragen habe. Fiir die Kldgerin,
die damals die Tochter betreut und nicht gearbeitet habe, seil
ungeachtet ihrer zwischen 1950 und 1959 ausgelibten Erwerbstidtig-
keit ein Drittel bis ein Viertel davon als Unterhalt in Betracht
gekommen. Da Sch. das Einkommensniveau gehalten habe - sein Al-
tersruhegeld beruhe auf einer persdnlichen Rentenbemessungs-

grundlage von 191,04 vH -, brauche der zur Zeit der Scheidung
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angemessene Unterhalt nicht errechnet und auf die Zeit des Todes
projiziert zu werden; auch da betrage der Anspruch der Kl&gerin
ein Drittel bis ein Viertel des Altersruhegeldes, sei aber wegen
des Anspruchs der Beigeladenen auf ein Viertel zu begrenzen, so
daB nach Abzug der eigenen Rente ein Bedarf von etwa 260,-- DM im
Monat und damit mehr als 25 % des Mindestbedarfs verbleibe. Auf
die Geltendmachung eines h&heren Unterhalts als die gezahlten
55,==- DM habe die Kl&gerin nicht verzichtet. Ein dahingehender
rechtsgeschéftlicher Wille sei nach den Fallumstidnden nicht an-

zunehmen; der bloRe Zeitablauf reiche hierfiir nicht aus.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision beantragt die Beigeladene,
das Urteil des LSG aufzuheben und die Berufung
der Klédgerin gegen das Urteil des SG zurlickzu-
weisen,
hilfsweise,
das Urteil des LSG aufzuheben und den Rechts-

streit zurilckzuverweisen.

Zur Begrilindung riigt sie eine fehlerhafte Anwendung von § 42 AVG
und § 58 EheG sowie VerstdBe gegen die §§ 62, 103, 112 Abs 2 des
Sozialgerichtsgesetzes (SGG). Das LSG habe weder gepriift, ob von
der Kl&dgerin auch vor 1950 eine Erwerbstdtigkeit erwartet werden
konnte noch ob sie durech deren Unterlassen eine Unterhaltsbe-
dirftigkeit selbst herbeigefiihrt habe. Auch lasse das Urteil eine
Priifung nicht erkennen, wieweit der angemessene Unterhalt damals
durch eigene Einkiinfte gedeckt gewesen sei. Die erforderlichen

Ermittlungen hidtten offenkundig gemacht, daR die Kl&gerin seit
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Februar 1939 ihren Lebensunterhalt mit der Vermietung mdblierter

Zimmer bestritten habe. Trotz ausreichenden Einkiinften daraus

habe sie indes keine eigene Vorsorge flir das Alter getroffen; die

Geltendmachung eines Unterhaltsanspruchs sei daher rechtsmif-

brduchlich. Des weiteren habe das LSG mit der Entscheidung, der
Anspruch sei nach der ersten Alternative von § 42 Satz 1 AVG ge-
rechtfertigt, die Beigeladene liberrascht. Mangels entsprechender
Ankiindigung sei ihr der Weg abgéschnitten worden, auf rechtser-
hebliche Tatsachen hinzuweisen und das Gericht zur Erhebung von
Beweisen zu veranlassen, die eine andere Entscheidung ermbglicht

hdtten.

Die Kl&gerin beantragt,

die Revision zurilickzuweisen.

Die Beklagte stellt keine Sachantrige. Hinsichtlich der Ver-

fahrensriigen schlieft sie sich der Beigeladenen an.

S&mtliche Beteiligten sind mit einer Entscheidung ohne miindliche

Verhandlung einverstanden.

II

Die Revision der Beigeladenen ist nicht begriindet; zutreffend hat

das LSG entschieden, daB die Beklagte zur Gewdhrung von Hinter-
bliebenenrente nach § 42 AVG an die Kligerin verpflichtet ist

(§ 45 Abs U4 AVG).
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Gegen das Verfahren vor dem LSG kann die Beigeladene sich mit
Erfolg nicht wenden. Soweit sie geltend macht, sie sei durch den
auf die 1. Alternative des § U2 Satz 1 AVG gestiitzten Urteils-
spruch iiberrascht worden (§§ 62, 112 Abs 2 SGG), da zwischen den
Beteiligten bis zur Entscheidung allein streitig gewesen sei, ob
die Voraussetzungen der 3. Alternative vorligen, ld8t sie be-
reits unberilicksichtigt, daB bei einem Streit um eine Geschie-~
denenwitwenrente nach § 42 Satz 1 AVG die Beteiligten grundsédtz-
lich immer mit der {iberpriifung aller Alternativen dieser Vor-
schrift durch das Gericht rechnen miissen. Sich hierauf einzu-
richten, bestand vorliegend um so mehr Veranlassung, weil die
Beklagte im angefochtenen Bescheid einen Anspruch der Kldgerin
auch wegen eines "Verzichts auf etwaige Mehranspriiche" abgelehnt
hat, was sich allein auf die 1. Alternative des Gesetzes be-
ziehen kann. Ferner hat das SG in seinem Urteil die "filir die

1. und 3. Alternative" geforderte Mindesthdhe an Unterhalt

nicht fir erreicht erachtet, und der Berichterstatter des LSG hat
schlieBlich vor der miindlichen Verhandlung und Entscheidung
schriftliche Anfragen an die Kldgerin und die Beigeladene ge-
richtet, die Einkommens- und Unterhaltsverhdltnisse zur Zeit der
Scheidung und zur Zeit des Todes von Sch. betrafen, die nur fir
die 1. (bzw 2.) Alternative des § 42 Satz 1 AVG von Bedeutung
sein konnten. Hiernach kann von einem "Uberraschungsurteil" nicht
die Rede sein, selbst wenn in der Verhandlung vor dem LSG die

1. Alternative des Gesetzes nicht erdrtert worden wire. Im wei-
teren hat die Beigeladene in der Revisionsschrift keine rechts-
erheblichen Tatsachen genannt, die, falls sie sie in der Berufung

vorgetragen h&étte, das LSG aufgrund von § 103 SGG zur Beweiser-
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hebung veranlaft und die M&glichkeit einer anderen Entscheidung
er6ffnet h&tten. Der - neue -~ Sachvortrag 14Rt ndmlich nicht er-
kennen, inwiefern die Kligerin, im Scheidungsverfahren oder spi-
ter, fiir sich auf Unterhalt verzichtet haben soll; was von der
Beigeladenen in diesem Zusammenhang vorgebracht wird, hat aus-
schlieBlich die Unterhaltsbeziehungen zwischen der Tochter und

ihrem Vater Sch. zum Gegenstand.

Auch im librigen hat das LSG seine Pflicht zur Sachaufklirung

nicht verletzt.

Gem&8B § 42 Satz 1 1. Alternative AVG wird einer friiheren Ehefrau
des Versicherten, deren Ehe mit ihm - vor dem 1. Juli 1977 -
geschieden ist, nach dessen Tode Rente gewidhrt, wenn ihr der
Versicherte zur Zeit seines Todes Unterhalt nach den Vorschriften
des EheG zu leisten hatte; gemdB dem hierfiir in Betracht kommen-
den § 58 EheG 1946 (dieses EheG enthielt filir frithere Scheidungen
keine Ubergangsvorschriften) hat der schuldige Mann der geschie-
denen Frau den nach den Lebenverhiltnissen der Ehegatten ange-
messenen Unterhalt zu gewdhren, soweit ihre Einkiinfte aus Ver-
mégen und Erwerbstidtigkeit nicht ausreichen; die Angemessenheit
des Unterhalts richtet sich nach den Lebensverhdltnissen zur Zeit
der Scheidung, also noch widhrend der Ehe (stRspr, SozR Nrn 16

und 64 zu § 1265 Reichsversicherungsordnung -RVO-; SozR 2000

§ 1265 Nr 56 mit Hinweisen auf den Bundesgerichtshof und das
Bundesverfassungsgericht), Um hinsichtlich eines angemessenen
Unterhalts den Bogen spannen zu k&nnen von der Zeit der Scheidung

bis zu der Zeit des Todes des Versicherten, dh bis zum Beginn des
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letzten wirtschaftlichen Dauerzustandes vor seinem Tode (SozR
Nrn 8 und 22 zu § 1265 RVO), berlicksichtigt die Rechtsprechung
des Bundessozialgerichts (BSG) bei dem Einkommen des Mannes die
bei der Scheidung voraussehbaren Einkommensentwicklungen und die
seitdem eingetretenen Ver#dnderungen der allgemeinen Lohn- und
Preisverhdltnisse (SozR Nrn 16, 47 und 62 zu § 1265 RVO; SozR
2200 § 1265 Nrn 8, 15, 17). Hierzu muB aber, wie der erkennende
Senat bereits in der Entscheidung vom 13. August 1981 in SozR
2200 aa0 Nr 56 dargelegt hat, nicht unbedingt erst der zur Zeit
der Scheidung angemessene Unterhaltsbetrag errechnet und dann auf
die Zeit des Todes projiziert werden. Vielmehr kann eine solche
Projektion entfallen, wenn die Einkommensentwicklung des Versi-
cherten im wesentlichen der allgemeinen Entwicklung entsprochen
hat, das spdtere Einkommen mithin im grofen und ganzen noch das
eheliche Lebensniveau widerspiegelt. Nach den Feststellungen im
angefochtenen Urteil handelt es sich um einen dementsprechenden
Fall. Unwidersprochen hat das LSG ausgefiihrt, zur Zeit der
Scheidung habe Sch. ein Einkommen aus unselbstindiger Arbeit
gehabt - die Kl&gerin sei nicht berufstitig gewesen und habe die
15jdhrige Tochter betreut -, das zwischen 300 und 400 Reichsmark
monatlich betragen und damit etwa dem Doppelten der rentenversi-
cherungspflichtigen Durchschnittsentgelte entsprochen habe; das
im letzten wirtschaftlichen Dauerzustand vor dem Tode bezogene
Altersruhegeld sei aus einer persdnlichen Rentenbemessungsgrund-
lage von etwa 191 vH berechnet gewesen. Bei einer solchen Sach=-
lage durfte das LSG der Bemessung des Unterhaltsanspruchs zur
Zeit des Todes das Altersruhegeld in der zuletzt gezahlten Hdhe

von 2271,20 DM zugrunde legen (s hierzu auch SozR Nr 64 zu § 1265
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RVO).

Da § 42 AVG es in Satz 1 1. Alternative auf die Unterhaltsver- \
pflichtung zum Todeszeitpunkt des Versicherten abstellt, gehen
die auf § 103 SGG gestiitzten Riigen der Beigeladenen simtlich
fehl, denn sie beziehen sich, soweit sie - was ein Einkommen der
Klégerin aus Zimmervermietung angeht - nicht liberhaupt auf neuem
tatsdchlichen und daher vom Senat nicht zu beriicksichtigenden
Vorbringen beruhen, auf Zeiten vor Beginn des letzten wirt-
schaftlichen Dauerzustandes vor dem Tode. Flir diesen maBgebenden
Zeitraum kommt es jedoch allein auf die Unterhaltsverh#iltnisse
an, wie sie sich zu dieser Zeit dargestellt haben; aus friiheren
Verh&dltnissen bleiben lediglich die Lebensverhiltnisse zur Zeit

der Scheidung maRgebend dafiir, welcher Unterhalt dann an -

NJW

gemessen ist (s hierzu BGH in FamRZ 81, 539, 541
81, 609; FamRZ 82, 255, 257). Ob es von der Kldgerin friiher zu
erwarten gewesen widre, ihren Unterhaltsanspruch durch Ertrégnisse
ihr méglicher und zumutbarer Erwerbstdtigkeit zu mindern, wie die
Beigeladene behauptet, ist daher ebenso unwesentlich wie der
Einwand, das LSG habe unrichtigerweise das Einkommen von Sch.

zum Zeitpunkt der Scheidung als Bruttobetrag und das Altersruhe-
geld als Nettobetrag ermittelt. Ausschlaggebend ist allein, daB
der Ansatz eines Viertels des Sch. gezahlten Altersruhegeldes

als im letzten wirtschaftlichen Dauerzustand angemessener Unter-
halt (gemessen an den zur Zeit der Scheidung gegebenen Lebens-
verhdltnissen der Ehegatten) selbst in Anbetracht der Tatsache,
daf er damals auBerdem seiner zweiten Frau, der Beigeladenen,

gegenliber zum Unterhalt verpflichtet war, den Unterhaltsver-
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h&ltnissen "z. Zt. des Todes" entsprach und sich in den von der
Rechtsprechung gezogenen Grenzen h#lt (SozR Nr 16 zu § 1265 RVO;
SozR 2200 § 1265 Nr 56). Der Abzug der eigenen Rente der Klégerin
hiervon und die Feststellung, der verbleibende Betrag von etwa
260 DM im Monat umfasse mehr als 25 % des notwendigen Mindest-
bedarfs, sind rechtlich nicht zu beanstanden. Einkinfte der Klé&-
gerin aus Vermdgen oder aus anderen Quellen als die Rente hat das
LSG fir den letzten wirtschaftlichen Dauerzustand nicht festge-
stellt; hiergegen hat die Beigeladene sich mit Riigen nicht ge-
wandt. Darauf, ob der eigene Unterhalt von Sch. durch eine
Unterhaltszahlung an die Kligerin in H8he von etwa 260 DM ge-
fihrdet gewesen sein kénnte (§ 59 EheG 1946), ist das LSG nicht
eingegangen. Der erkennende Senat braucht dies schon darum nicht
nachzuholen, weil es an jeder Feststellung fiir eine solche Ge-
fdhrdung sprechender Tatsachen fehlt; auch ergeben die Akten

keinen dahingehenden Anhalt.

Bestand hiernach zur Zeit des Todes von Sch. ungeachtet dessen,
ob und ggf in welchem Umfang tatssichlich Unterhalt gezahlt worden
ist und ob eine solche Zahlung erzwungen werden konnte (GS in
BSGE 20, 1, 5; SozR 2200 § 1265 Nr 14), iS des § 42 Satz 1

1. Alternative AVG ein Unterhaltsanspruch der Kligerin in der

vom LSG angegebenen Hohe, so vermag sie sich hierauf auch zu be-
rufen; daB das rechtsmifbrduchlich sei, weil die Kl#igerin es

- bis 1950 - unterlassen habe, durch Rentenbeitrige flir das Alter
vorzusorgen, ist von der Beigeladenen zu weit hergeholt. Dem ist
schon entgegenzuhalten, daR das LSG nichts festgestellt hat, was

darauf schlieBen lassen kdnnte, die Kligerin sei bis 1950 {iber-
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haupt zur freiwilligen Beitragsentrichtung berechtigt gewesen. Im
iibrigen bestand zur Vorsorge auf diese Weise keine rechtliche
Pflicht; daB gleichwohl die Kligerin ab 1950 bis zum Eintritt der
Berufs- bzw Erwerbsunf&higkeit zu einer Vorsorge durch Beitrags-
entrichtung zur gesetzlichen Rentenversicherung bereit war, zeigt

ihr Lebenslauf.

Ein Verzicht auf den Unterhaltsanspruch ist nicht feststellbar.

DaR ein Verzicht auf nachehelichen Unterhalt der Geltendmachung
des Anspruchs auf Rente nach § 42 AVG entgegensteht, hat das BSG
entschieden (SozR Nrn 33, 35, 54 zu § 1265 RVO). Hierbei ist es
von § 72 Satz 1 EheG 1946 ausgegangen (gleichlautend seit

1. Juli 1977: § 1585¢ Blirgerliches Gesetzbuch -BGB-), wonach die
Ehegatten lber die Unterhaltspflicht fiir die Zeit nach der
Scheidung Vereinbarungen treffen und sonach auch einen Verzicht
vereinbaren kdnnen, ohne daf dem der Einwand der Sittenwidrigkeit
entgegenzuhalten widre. Ein Unterhaltsverzicht stellt zivilrecht-
lich den ErlaR einer bestehenden Forderung dar (§ 397 Abs 1 BGB);
ein Erlaf kiinftiger Forderungen bewirkt, daB sie gar nicht erst
entstehen (BGH 40, 330). Im Unterhaltsrecht kann ein ErlaB (Ver-
zicht) wie im Schuldrecht nur durch den Abschluf eines Vertrages
zustandekommen; ein einseitiger Verzicht auf schuldrechtliche
Anspriiche ist nicht vorgesehen (RGZ 72, 171; 110, 488). Obschon
ein ErlaRB gleichwohl auch im jahrelangen Unterlassen einer Gel-
tendmachung der Forderung liegen kann, muf indes der Wille zu
erlassen dabei gegeben sein; ein dahingehender Wille setzt die

Kenntnis der Forderung, zumindest aber der Mdglichkeit ihres Be-
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stehens voraus. Erforderlich ist insofern jedenfalls ein unzwei-
deutiges Verhalten, das vom Erkldrungsempfidnger als Aufgabe des
Rechts verstanden werden kann; in keinem Falle ist ein Erlaf zu
vermuten (RGZ 118, 66; 135, 265; Palandt, BGB, 41. Aufl, Anm 2

zu § 397; BGH in FamRZ 81, 763).

Hiernach kann fiir den maBgebenden letzten Zeitraum vor dem Tode
von Sch. (vgl hierzu Urteil des 12. Senats vom 17. Mai 1972

- 12 RJ 118/71 -) ein Verzicht nicht angenommen werden. Das LSG
hat alle hierfiir méglicherweise bedeutsamen Umstdnde gepriift,
jedoch keine Feststellungen getroffen, die einen dahingehenden
rechtsgeschidftlichen Willen der Klidgerin erkennen lassen, weder
fir die Zeit vor dem letzten wirtschaftlichen Dauerzustand noch
flir dessen Beginn im Jahre 1965 oder fiir eine Zeit wihrend seines
Verlaufs. Auch dagegen hat die Beigeladene keine verfahrens-
rechtlichen Riigen erhoben. Den rechtlichen Schliissen, die das
LSG, ohne daB die Beigeladene sich dagegen gewandt hdtte, aus dem
Sachverhalt gezogen hat, vermag der Senat darum ohne Bedenken zu

folgen.
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Ist nach alledem die Rechtsauffassung des LSG nicht zu bean-
standen, dann ist eine Erdrterung der 3. Alternative von § 42
Satz 1 AVG nicht mehr erforderlich; die 2. Alternative stand
nach der Sachlage von vornherein zur Priifung nicht an. Der Kl&-
gerin steht sonach ab 1. April 1979 Geschiedenenwitwenrente zu,
weshalb die Revision der Beigeladenen mit der Kostenfolge aus

§ 193 SGG zuriickzuweisen war.
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