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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 4/11a RA 49/87

Prozelbevollmachtigte: s ,
gegen

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 4. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mindliche Verhandlung am
15. Dezember 1988

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landessozialgerichts fur das Land
Nordrhein-Westfalen vom 28. Juli 1987 aufgehoben. Der Rechtsstreit wird zur erneuten

Verhandlung und Entscheidung an dieses Gericht zurlickverwiesen.
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Grinde:

Streitig ist die Gewahrung einer Hinterbliebenenrente an eine friihere Ehefrau.

Die Ehe der im Juni 1936 geborenen Klagerin mit dem Bauingenieur Theodor
P. (Th. P.), dem Versicherten, ist durch rechtskraftiges Urteil des Landgerichts
K. vom 7. Oktober 1974 aus alleinigem Verschulden des Versicherten ge-
schieden. Aus der Ehe sind drei Kinder (geboren 1957, 1961 und 1969) hervor-
gegangen. Durch Versaumnisurteil des Amtsgerichts K.  vom 18. Juni 1975
wurde der Versicherte ua verurteilt, an die Klagerin Unterhalt von 600,- DM

monatlich zu zahlen.

Nachdem die Klagerin eine Erbschaft gemacht hatte, erwarb sie vom Ver-
sicherten durch notariellen Vertrag vom 21./22. Dezember 1977 ein mit einem
Mehrfamilienhaus bebautes Grundstlick, nach ihren Angaben im Wert von etwa
250.000,- DM, unter Ubernahme der Lasten und von Drittforderungen gegen
den Versicherten im Wert von etwa 174.000,- DM. In dem Vertrag heif3t es

ferner:

"Aulerdem verzichtet Frau H. P. auf samtliche ihr zustehenden Unter-
haltsanspriiche gegen Herrn Th.H. P. zu dessen Lebzeiten fir Ver-

gangenheit und Zukunft.

Nicht eingeschlossen in diesen Verzicht ist ein mdglicher Renten-
anspruch an Frau H. P. an den Rentenversicherungstrager des Herrn
Th. H. P. nach dessen Ableben.

Herr Th. H. P. nimmt diesen Verzicht hiermit an.

Schlie3lich verpflichtet sich Frau H. P., Herrn Th. H. P. von allen Unter-
haltsansprichen der Kinder C., Th. und M. P. solange freizustellen und
die vorgenannten Kinder wegen deren Anspriiche aus eigenen Mitteln zu
befriedigen, solange das Nettoeinkommen des Herrn Th. H. P. den Be-

trag von 2.000,- DM monatlich nicht Gbersteigt.

Die Hoéhe der Unterhaltsanspriche richtet sich jeweils nach der

geltenden, sog "Kdlner Tabelle".
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Weitere Gegenleistungen werden nicht erbracht.”

Der Versicherte, dessen zweite Ehefrau im Juni 1982 verstorben war, starb im
Juli 1983.

Den Rentenantrag der Klagerin vom 9. Januar 1984 lehnte die beklagte
Bundesversicherungsanstalt flir Angestellte (BfA) mit dem streitigen Bescheid
vom 12. Juni 1984, bestatigt durch den Widerspruchsbescheid vom 23. Oktober
1984, ab, weil eine Unterhaltsverpflichtung des Versicherten iS des § 42 des
Angestelltenversicherungsgesetzes (AVG) wegen des Unterhaltsverzichts nicht

bestanden habe.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Landessozialgericht fir das Land Nord-
rhein-Westfalen (LSG) durch Urteil vom 28. Juli 1987 das der Klage statt-
gebende Urteil des Sozialgerichts Kdln (SG) vom 19. Dezember 1986 ab-
geandert und die Klage abgewiesen. Das Berufungsgericht hat ausgefihrt,
Hinterbliebenenrente nach § 42 Abs 1 Satz 1 AVG stehe der Klagerin nicht zu.
Tatsachliche Unterhaltsleistungen im letzten Jahr vor dem Tod des Ver-
sicherten habe die Klagerin nicht behauptet, noch gebe es dafiir Anhaltspunkte.
Ein Unterhaltsanspruch sei jedenfalls durch den im o.g. notariellen Vertrag er-
klarten Unterhaltsverzicht ausgeschlossen. Darin hatten die Vertragsparteien
einen auch die Félle der Anderung der Verhéltnisse und des Notbedarfs um-
fassenden endgiltigen Unterhaltsverzicht als teilweise Gegenleistung fur die
Grundsticksubertragung vereinbaren wollen. Dieser Unterhaltsverzicht werde
dadurch, dalR ein méglicher Rentenanspruch gegen den Rentenversicherungs-
trager nicht eingeschlossen worden sei, nicht berihrt. Offen bleiben kénne, ob
die Klagerin zu Lebzeiten des Versicherten den Verzichtsvertrag deswegen
hatte anfechten oder sich auf das Fehlen der Geschaftsgrundlage hatte berufen
kénnen (Hinweis auf Bundessozialgericht -BSG- SozR 2200 § 1265 Nr 40).
Dieser Unterhaltsverzicht schlieRe nach der standigen Rechtsprechung des
BSG (Hinweis auf BSG SozR 2200 § 1265 Nrn 3, 6, 40) auch einen Anspruch
nach § 42 Abs 1 Satz 2 AVG aus, weil das Fehlen der Unterhaltsverpflichtung
des Versicherten nicht auf den in dieser Vorschrift angefuhrten Grinden,
sondern auf dem wirksamen Unterhaltsverzicht beruhe. Die Bedenken, die der
5. Senat des BSG (SozR 2200 § 1265 Nr 74) dagegen angemeldet habe,
rechtfertigten keine Anderung der gefestigten Rechtsprechung. Daher kénne
dahingestellt bleiben, ob nach der vom 5. Senat des BSG vertretenen Auf-
fassung die Voraussetzungen fiir einen Anspruch nach § 42 Abs 1 Satz 2 AVG

erfullt seien, was zu verneinen sein durfte, weil der Unterhaltsverzicht Teil des
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Preises gewesen sei, den die Klagerin habe zahlen missen, um das Haus-

grundstiick zu bekommen und dieses der Familie zu erhalten.

Mit der - vom LSG zugelassenen - Revision rigt die Klagerin eine Verletzung
des §42 Abs 1 AVG und der §§ 103, 106, 128 des Sozialgerichtsgesetzes
(SGG). Sie tragt vor, die notarielle Vereinbarung kénne nicht als Verzicht ge-
wertet werden. Da der Versicherte nicht im Stande gewesen sei, seinen
eigenen Unterhalt zu bestreiten, und deshalb der Unterhaltsanspruch der
Klagerin weggefallen sei, habe er auch nicht Gegenstand eines Verzichts sein
kénnen. Die Erklarung der Klagerin stelle eine "falsa demonstratio" dar.
Andernfalls sei der Verzicht, der eine bedingungsfeindliche Verfigung sei,
schon wegen des Ausschlusses eines mdglichen Hinterbliebenenrenten-
anspruches der Klagerin unwirksam. Denn der Ausschlul? sei als Bedingung fur
den Verzicht, zumindest als dessen wesentliche Vertragsgrundlage zu werten.
AuBerdem stehe der Verzicht dem Anspruch der Klagerin nicht entgegen, weil
er nur wegen der Lebenssituation des verstorbenen Versicherten und seiner
damit zusammenhangenden Vermdgens- und Erwerbsverhaltnisse erklart

worden sei.

Die Klagerin beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts fir das Land Nordrhein-Westfalen
vom 28. Juli 1987 aufzuheben und die Berufung der Beklagten gegen
das Urteil des Sozialgerichts Kéln vom 19. Dezember 1986 zuriickzu-

weisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fur zutreffend und tragt vor, bei Abgabe der
Unterhaltsverzichtserklarung habe mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit ein
Unterhaltsanspruch der Klagerin bestanden, da der Versicherte Eigentiimer des
mit einem Mehrfamilienhaus bebauten Grundstickes und als Unterhalts-
pflichtiger grundsétzlich gehalten gewesen sei, den Stamm seines Vermogens
anzugreifen, so dal er sein Haus, hatte er es nicht auf die Klagerin tbertragen,
maoglicherweise hatte verkaufen muissen, um ihr Unterhalt zahlen zu kénnen.
AuBerdem sei der Unterhaltsverzicht neben der Ubernahme der Grundstiicks-

lasten die Hauptgegenleistung fiir die Ubertragung gewesen.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne miindliche Verhandlung
(§ 124 Abs 2 SGG) einverstanden erklart.
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Die Revision der Klagerin ist iS der Aufhebung des angefochtenen Urteils und
der Zurlckverweisung der Streitsache an das LSG begriindet. Fur eine ab-
schliefende revisionsgerichtliche Sachentscheidung fehlen noch tatsachliche

Feststellungen, die zu treffen dem LSG als Tatsacheninstanz vorbehalten ist.

Anspruchsgrundlage ist § 42 Satz1 und 2 AVG in der bei Eintritt des Ver-
sicherungsfalles im Juli 1983 gultigen Fassung (Satz 1 aaO id mit Wirkung vom
1. Juli 1977 durch Art4 Nr 2 Buchsta des Ersten Gesetzes zur Reform des
Ehe- und Familienrechts -EheRG- vom 14. Juni 1976 - BGBI| S 1421 - ge-
anderten Fassung; Satz2 in der am 1.Januar 1973 in Kraft getretenen
Fassung des Art 1 § 2 Nr 14 des Rentenreformgesetzes vom 16. Oktober 1972
-BGBI | S 1965, geandert mit Wirkung vom 1. Juli 1975 durch Artll §2 Nr7
des Gesetzes uber die Sozialversicherung Behinderter vom 7.Mai 1975
-BGBII S1061). Nach Satz1 aaO wird einer frlheren Ehefrau des Ver-
sicherten, deren Ehe mit dem Versicherten vor dem 1. Juli 1977 ua geschieden
worden ist, nach dem Tode des Versicherten Rente gewahrt, wenn ihr der Ver-
sicherte zur Zeit seines Todes Unterhalt nach den Vorschriften des Ehe-
gesetzes (Regelung 1) oder aus sonstigen Grinden (Regelung 2) zu leisten
hatte oder wenn er im letzten Jahr vor seinem Tode Unterhalt geleistet hat
(Regelung 3). Gemal Satz 2 aaO findet Satz 1 auch dann Anwendung, wenn
eine Witwenrente nicht zu gewahren ist und wenn 1. eine Unterhaltsver-
pflichtung wegen der Vermdgens- oder Erwerbsverhaltnisse des Versicherten
oder wegen der Ertragnisse der friiheren Ehefrau aus einer Erwerbstatigkeit
nicht bestanden hat und wenn 2. die frihere Ehefrau ua im Zeitpunkt der
Scheidung der Ehe mindestens ein waisenrentenberechtigtes Kind zu erziehen
hatte und 3. solange sie ua berufsunfahig (§ 23 Abs 2 AVG) oder erwerbsun-
fahig (§ 24 Abs 2 AVG) ist oder mindestens ein waisenrentenberechtigtes Kind

erzieht.

Zutreffend hat das LSG erkannt, dafl die Klagerin Rente nicht nach Satz 1
Regelungen 1 oder 2 aaO zu beanspruchen hat. Denn der Versicherte hatte ihr
zur Zeit seines Todes weder nach den Vorschriften des Ehegesetzes (EheG)
noch aus sonstigen Grinden Unterhalt zu leisten, weil sie ihm gegenuber ver-
traglich auf samtliche Unterhaltsanspriche fur Vergangenheit und Zukunft wirk-
sam verzichtet hatte (§ 72 EheG iVm der weiter unten naher bezeichneten

standigen Rspr des BSG, die insoweit auch der 5. Senat des BSG im Urteil vom
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23. November 1988 -5/5b RJ 100/86 - nicht infrage gestellt hat). Das Be-
rufungsgericht hat dazu festgestellt, dal3 die Parteien des notariellen Vertrages
vom 21./22. Dezember 1977 einen auch die Falle der Anderung der Verhalt-
nisse und des Notbedarfs umfassenden endglltigen Verzicht der Klagerin auf
Unterhaltsanspriiche gegen den Versicherten vereinbart haben. Daran ist der
erkennende Senat gebunden (§ 163 SGG). Die Auslegung einer privaten, nicht
typisierten Willenserklarung und auch des sachlich-rechtlichen Inhalts eines
Vertrages ist Tatsachenfeststellung, soweit es darum geht, was der Erklarende
geaullert und was er gemeint hat (BSG SozR 1500 § 163 Nr 2; BSGE 43, 37,
39 = SozR 2200 § 1265 Nr 24; vgl SozR 1500 § 54 Nr 85). Eine weitere Nach-
prufung der Auslegung des Individualvertrages findet in der Revisionsinstanz
nicht statt (Bundesgerichtshof -BGH- NJW 1971, 1315; BGH Versicherungs-
recht 1968, 1129, 1130). Zulassige und begriindete Revisionsgriinde hat die
Klagerin gegen das vom LSG bei der Auslegung der Unterhaltsverzichtsverein-
barung eingeschlagene Verfahren nicht vorgetragen, sondern ihre von der des
LSG abweichende und daher revisionsrechtlich nicht beachtliche Vertragsaus-
legung dargetan. Rechtlich nicht zu beanstanden ist schlieflich die Ansicht des
LSG, die ausdriickliche Nichteinbeziehung von Anspriichen auf Hinter-
bliebenenrente in den Unterhaltsverzicht berihre die Wirksamkeit dieses Ver-
trages nicht. Zum einen waren diese - zukunftigen - im o6ffentlichen Recht be-
grindeten gesetzlichen Anspriiche des Versicherten gegen die Beklagte einer
rein privatrechtlichen Verfigung durch die Klagerin und den Versicherten ohne-
hin entzogen (vgl Mdller, Reichsversicherungsordnung -RVO- Gesamt-
kommentar, Stand: Januar 1983, Anm 6 f, S 132/6); zum anderen hatte die
Klagerin eine wegen dieses Vorbehalts denkbare Anfechtung oder Kiindigung
des Vertrages noch zu Lebzeiten des Versicherten erklaren missen, weil nur
dann vor dem Ableben des Versicherten uU der unterhaltsrechtliche An-
knlUpfungstatbestand hergestellt worden wére, an die die dem Unterhaltsersatz
bei Tod des Versicherten dienende Hinterbliebenenrente hatte anschliel3en
kénnen (vgl BSG SozR 2200 § 1265 Nr 40 S 125, 128 bis 130).

Hingegen kann der Senat nach den bisherigen tatsachlichen Feststellungen
des Berufungsgerichts noch nicht abschlieRend beurteilen, ob der Versicherte
der Klagerin "im letzten Jahr vor seinem Tod Unterhalt geleistet hat" (Satz 1
Regelung 3 aa0). Die Voraussetzungen dieser Vorschrift liegen grundsatzlich
nur vor, wenn der Versicherte im vollen Jahreszeitraum vor seinem Tode
regelmafig Unterhalt iS von § 42 AVG tatsachlich geleistet hat. Eine einmalige,
vor Beginn des letzten Jahres vor dem Tode erfolgte Zuwendung von Unterhalt
kann aber ausreichen, wenn es sich um eine "kapitalisierte Unterhaltsvoraus-
leistung" (so BSGE 43, 37 = SozR 2200 § 1265 Nr 24; vgl auch BSGE 47, 162,
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163 = SozR 2200 Nr 36) handelt, die auch noch auf die im letzten Jahr vor dem
Tode des Versicherten fallig werdenden laufenden Unterhaltsanspriiche ge-
leistet worden ist. Wird im Zusammenhang mit der Vorausleistung auf weiter-
gehende Unterhaltsanspriche verzichtet, ist auRerdem erforderlich, da® die
Vorausleistung auch auf die Unterhaltsanspriiche bezogen war, die im Jahr
nach dem Tode des Versicherten entstanden waren (BSGE 37, 50, 53 = SozR
Nr 70 zu § 1265 RVO).

Dazu hat das Berufungsgericht zwar ausgefihrt, tatsachliche Unterhalts-
leistungen im letzten Jahr vor dem Tode des Versicherten habe die Klagerin
weder behauptet, noch gebe es dafir Anhaltspunkte (S 7 des LSG-Urteils). An
diese Feststellungen ist der Senat jedoch nicht gebunden, weil sie anderen tat-
sachlichen Feststellungen des Berufungsgerichts widersprechen (vgl Bundes-
arbeitsgericht -BAG- NJW 1967, 2226; Meyer-Ladewig, SGG, 3. Auflage 1987,
§ 163 RdNr 3). Anhaltspunkte flr eine tatsachliche Unterhaltsleistung iS von
Satz 1 Regelung 3 aaO, die eine weitere Sachaufklarung erforderlich machen,
ergeben sich namlich aus der - insoweit bindenden (§ 163 SGG) - tatsachlichen
Feststellung des LSG, der Unterhaltsverzicht sei "als teilweise Gegenleistung
fur die Grundstlickslbertragung, also als Preis gegeben worden" (S 8 des
LSG-Urteils), der Versicherte habe "als Gegenleistung fir die Grundstiicks-
Ubertragung ... endglltig von der Unterhaltspflicht befreit werden", also "keiner-
lei Unterhaltsansprichen mehr ausgesetzt sein" sollen (S 9 des LSG-Urteils)
und der Unterhaltsverzicht sei "Teil des Preises" gewesen, den die Klagerin
habe zahlen missen, um "das Hausgrundstiick zu bekommen und dieses der
Familie zu erhalten" (S 12 des LSG-Urteils). Diese Tatsachen sprechen dafir,
daf das Grundstick, soweit sein damaliger Marktpreis (Verkehrswert) den Wert
der vor der Klagerin Ubernommenen Lasten, Drittforderungen und Frei-
stellungsverpflichtungen Uberstieg, aufgrund einer vertraglichen Unterhalts-
abrede zu Unterhaltszwecken, dh als Unterhalt zugewendet worden ist. Dem
steht nicht entgegen, dafl} der Klagerin vertraglich ein Grundstlick, nicht aber
ein Geldbetrag zugewendet worden ist. Nach § 62 Abs 1 Satz 1 EheG, der
gemal Art 12 Nr 3 Abs 2 EheRG noch anwendbar ist, weil die Ehe der Klagerin
vor dem 1.Juli 1977 geschieden worden ist, hatte der Verpflichtete zwar
laufenden Unterhalt durch Zahlung einer Geldrente und unter den
Voraussetzungen des § 62 Abs 2 EheG als Unterhaltsabfindung Kapital zu
gewahren. Die Geschiedenen konnten aber eine andere Art der Leistung
vereinbaren (§72 Satz1 EheG; BSG MittIRuhrknappschaft 1962, 65;
Diederichsen in Palandt, Burgerliches Gesetzbuch, 33. Aufl 1974, Anm 2 zu
§ 62 EheG), die ua in der Ubertragung des Eigentums an einem mit einem

Wohnhaus bebauten Grundstuiick bestehen konnte, wenn die
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Eigentumsibertragung Unterhaltszwecken diente und der Wert des
Grundstliickes die darauf liegenden Lasten erheblich Uberstieg (BSG aaO
S 66). Zwar liegt in einer Ubereignung eines Grundstiicks keine Leistung von
Unterhalt in Natur, weil keine zum Verbrauch bestimmten Mittel, sondern
Anlagekapital zugewendet wird, dessen den laufenden Lebensunterhalt ganz
oder teilweise deckende Nutzung sodann aus dem eigenen Vermoégen des
Berechtigten flie3t (so BSG SozR Nr 19 zu § 1265 RVO; BSGE 47, 162 = SozR
2200 § 1265 Nr 36, BSGE 50, 287, 289 = SozR aaO Nr 52). Anders liegt der
Fall aber, wenn die Grundstiicksibertragung zu Unterhaltszwecken und im
Zusammenhang mit einem Verzicht des Berechtigten auf weitergehende
Unterhaltsanspriche erfolgt, also die Vermdégenszuwendung nach dem Willen
der Vertragsparteien in einem bestimmten oder aus dem Vertrag bestimmbaren
Verhaltnis zur Unterhaltsschuld steht (vgl BSGE 43, 39 = SozR 2200 § 1265
Nr 24). Die Geschiedenen, die die Art der Unterhaltsleistung einverstandlich
regeln kdénnen (so), haben auch die Rechtsmacht, statt der Zahlung eines
Geldbetrages die Ubereignung eines gleichwertigen Vermégensobjektes zu
vereinbaren. Das kann -wie mdglicherweise auch im vorliegenden Fall -
besonders dann im Interesse des Berechtigten liegen, wenn der Verpflichtete
Barunterhalt nur nach vorheriger, uU verlustbringender (Zwangs-)Veraufierung
des Vermdégensobjekts zahlen kénnte. Falls die Klagerin und der Versicherte
eine derartige Zuwendung als Unterhalt gewollt haben, was festzustellen dem
LSG vorbehalten ist, kann durch die Grundstlicksubertragung tatsachlich

Unterhalt geleistet worden sein.

Falls das LSG feststellt, das Grundstlick sei zT als Unterhalt zugewendet
worden, kann dies, worauf das Berufungsgericht nicht ndher eingegangen ist,
zu unterschiedlichen rechtlichen Folgerungen Anlall geben: Einerseits kénnten
die Vertragsparteien damals eine Unterhaltsabfindung vereinbart haben, die im
Augenblick der Leistung sogar schon das Stammrecht auf wiederkehrenden
Unterhalt zum Erléschen hatte gebracht haben kénnen. Dann wére die Grund-
stlcksubertragung als im Jahre 1977 erfolgte einmalige Zuwendung keine
"regelmaRige" Unterhaltsleistung, die bis ins letzte Jahr vor dem Tode des Ver-
sicherten, also bis 1983 hatte "reichen" kénnen. Das kdnnte aber dann der Fall
sein, wenn die Parteien 1977 vereinbart haben sollten, dall der Klagerin das
Grundstlck zT als Unterhaltsvorausleistung uU auch fir das - spatere - Todes-
jahr 1983 und fir die Zeit bis Juli 1984 zugewendet sein sollte.

Auf einen dahin gehenden Geschéftswillen der Klagerin und des Versicherten
kdnnten zT die og Feststellungen des LSG, aber auch der Inhalt der vom Be-

rufungsgericht in Bezug genommenen Akten deuten. So hat ua die Klagerin zur
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Begriindung ihres Widerspruchs vorgetragen, sie habe das Grundstiick, dessen
Wert die von ihr vertraglich tbernommenen Lasten und Drittforderungen um
ca 70.000,- DM Uuberstiegen habe, erworben, um den Versicherten von seiner
Unterhaltslast "fir Vergangenheit und nachste Zukunft" zu entlasten und um an
Unterhalt zu kommen. Auch war auf das Grundstlck, das noch im Eigentum
des Versicherten stand, der damals nach Angaben der Klagerin Barunterhalt
nicht leisten konnte, ein Zwangsversteigerungsvermerk eingetragen. Da aber
die Feststellung des sachlich-rechtlichen Inhalts des Vertrages Aufgabe der
Tatsacheninstanz ist (so), wird das LSG zu prifen und uU im Wege er-
ganzender Vertragsauslegung zu klaren haben, ob die Vertragsparteien damals
im Blick auf die Differenz zwischen dem - behaupteten - Grundstiickswert
einerseits und der von der Klagerin dbernommenen Lasten, Drittforderungen
und Freistellungsverpflichtungen andererseits nach Abzug rickstandiger Unter-
haltsschulden des Versicherten im og Sinne eine Unterhaltsvorausleistung fir
einen bestimmten Zeitraum unter Erlall weitergehender Unterhaltsver-
pflichtungen oder aber eine echte Unterhaltsabfindung angestrebt haben. Dabei
wird neben den damaligen Vermogens- und Erwerbsverhéltnissen des Ver-
sicherten zu berlcksichtigen sein, ob er davon auszugehen hatte, die Klagerin
sei trotz ihrer Erbschaft und evtl Einklinfte aus Vermodgen oder Vermietung etc
weiterhin unterhaltsbedurftig. Ggf ware unter Berlicksichtigung des Betrags der
Jahresunterhaltsrente zu prifen, ob der Zeitraum, fir den Unterhalt voraus-
geleistet worden ist, vor Ablauf eines Jahres nach dem Tode des Versicherten
abgelaufen war (vgl BSGE 37, 50, 53 = SozR Nr 70 zu § 1265 RVO).

Sollte die weitere Sachaufklarung ergeben, dall Rente nach §42 Satz1
Regelung 3 AVG nicht zu gewahren ist, wird das Berufungsgericht tatsachliche
Feststellungen darlber zu treffen haben, ob die Voraussetzungen des Satzes 2
aaO erfullt sind.

Davon hat es freilich im angefochtenen Urteil aufgrund seines von der bis-
herigen hdchstrichterlichen Rechtsprechung geteilten Rechtsstandpunktes zu
Recht abgesehen. Denn das BSG hat in langjahriger gesicherter Recht-
sprechung die Auffassung vertreten, ein endgultiger, umfassender Unterhalts-
verzicht schlielBe jegliche Unterhaltsverpflichtung iS von Satz 1 Regelungen 1
und 2 und von Satz 2 Nr 1 aaO aus (SozR 2200 § 1265 Nr 40 mwN). Die An-
wendung des §42 Satz2 AVG sei ausgeschlossen, so zB der erkennende
Senat im Urteil vom 28. Marz 1979 (SozR aaO Nr 40), weil "unter Nr 1 nicht
alle, sondern nur bestimmte Griinde fir das Fehlen einer (konkreten) Unter-
haltspflicht unschadlich sind, um gleichwohl - beim Vorliegen der unter Nr 2

und 3 normierten weiteren Voraussetzungen - den Anspruch auf Hinter-
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bliebenenrente nach dem frGheren Ehemann entstehen zu lassen". Inzwischen
hat der 5.Senat des BSG am 23. November 1988 entschieden (5/5b RJ
100/86), dald ein "deklaratorischer" Unterhaltsverzicht, der im wesentlichen
wegen der in §1265 Abs 1 Satz2 Nr1 der Reichsversicherungsordnung
(RVO; = §42 Abs 1 Satz 2 Nr 1 AVG) genannten Tatbestandsmerkmale erklart
worden ist, der Rentengewahrung nach Satz 2 aaO nicht entgegenstehe. Zuvor
hatte der 5. Senat beim 1. und 4. Senat des BSG angefragt (vgl BSG SozR
2200 § 1265 Nr 74), ob an der Rechtsprechung festgehalten wird, wonach "in
jedem Fall ein umfassender, endglltiger Verzicht auf Unterhalt die Anwendung
des § 1265 Abs 1 Satz 2 RVO bzw § 42 Abs 1 Satz 2 AVG ausschlieBt" (An-
frage-Beschlul vom 3. Februar 1988). Der 1. Senat des BSG hat geantwortet,
an der bisherigen Rechtsprechung werde "insofern nicht festgehalten", als
danach ein derartiger Unterhaltsverzicht die Anwendung der og Vorschriften
"auch dann ausschliet, wenn der Unterhaltsverzicht den dort genannten Ver-
héltnissen Rechnung tragt" (Beschluf® vom 6. Oktober 1988). Der erkennende
Senat hat geantwortet, er halte nicht daran fest, daf® ein solcher Verzicht auch
dann den Anspruch auf "Geschiedenen-Witwenrente" vereitele, wenn er "aus-
schlief3lich wegen der Vermogens- oder Erwerbsverhéltnisse des Versicherten
... bzw wegen der Ertragnisse der friheren Ehefrau aus einer Erwerbstatigkeit
- also insbesondere nicht auch, um eine sog Konventionalscheidung durch
'Ubernahme’ der Allein- oder iiberwiegenden Schuld vom Versicherten zu er-
moglichen - erklart worden ist" (BeschlulR vom 15. November 1988). Deshalb
muf damit gerechnet werden, dal® zur Sicherung der Einheitlichkeit der Recht-
sprechung der Grole Senat des BSG angerufen werden kdnnte. Da dies nur
zulassig ist, wenn Rechtsfragen zu beantworten sind, die fir die zu treffende
Entscheidung zwingend von rechtlicher Bedeutung sind (BSGE 51, 23, 25 =
SozR 1500 § 42 Nr 7 mwN), dh alle Tatsachen festgestellt worden sind, von
denen die Beurteilung der Entscheidungserheblichkeit der vorzulegenden
Rechtsfrage abhangt, ist eine llickenlose Aufhellung der Tatumstdnde des

Falles unumganglich.

Fraglich ist im vorliegenden Fall in tatsachlicher Hinsicht insbesondere, ob eine
Unterhaltsverpflichtung des Versicherten "zur Zeit seines Todes" (Satz 2 iVm
Satz 1 aaO - dazu zuletzt BSG SozR 2200 § 1265 Nr 82 mwN) allein mangels
Unterhaltsfahigkeit des Versicherten oder mangels Unterhaltsbedrftigkeit der
Klagerin nicht bestanden hat (Satz 2 Nr 1 aa0). Soweit es dabei auf die Unter-
haltsbedurftigkeit der Klagerin ankommt, ist ferner abzugrenzen, ob sie ihren
angemessenen Lebensunterhalt aus den Ertragnissen einer Erwerbstatigkeit
oder aber durch andere Einklnfte (aus Vermogen bzw aus Vermietung oder

Verpachtung) sichergestellt hat oder in zumutbarer Weise hatte sichern
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kénnen. Ferner ist zu klaren, wie lange sie ein waisenrentenberechtigtes Kind
erzogen hat oder berufsunfahig oder erwerbsunfahig gewesen ist (Satz 2 Nr 3
aa0).

Das LSG wird auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens zu entscheiden

haben.
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