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Der 10. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
miindliche Verhandlung vom 15. Dezember 1977
fir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
Sozialgerichts Itzehoe vom 1%. Februar 1976 wird

zurickgewiesen.

Der Beklagte hat der Kldgerin auch die aullergericht-
lichen Kosten des Revisionsverfahrens zu erstatten.
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Die Beteiligten streiten darum, ob der Beklagte auf den
einkommensabhingigen Teil der nach dem Bundesversorgungs—
gesetz (BVG) wiederaufgelebten Witwenversorgung der Klédgerin
eine dem Grunde nach zwar ebenfalls wiederaufgelebte, tat-
s8chlich jedoch nicht gezahlte Witwenrente aus der Renten-
versicherung der Arbeiter anrechnen darf.

Die Xlagerin war in erster Ehe mit Bruno S (S.) verhei-
ratet. Dieser wurde wihrend des Zweiten Weltkrieges vermiBb
und mit Wirkung zum 31. Dezember 1945 fiir tot erklirt. Die
Kligerin bezog ab 1. Oktober 1950 Hinterbliebenenversorgung
aufgrund des BVG und ab 1. August 1955 Witwenrente zus der
Rentenversicherung der Arbeiter (im folgenden: RVO-Rente).
Anlallich i1hrer zweiten EheschlieBung mit Albert M

(M.) am 3. Mai 1961 wurden die Leistungen nach dem BVG und
die RVO-Rente abgefunden. M. verstarb am 21. Oktober 19¢7.
Mit Bescheid vom 1%. Dezember 1967 bewilligte die Beigeladene
zu 1) der Kligerin ab 1. November 1967 wiederaufgelebte
Witwenrente. Ebenfalls wurden der Kliagerin ab 1. November
1967 wiederaufgelebte Leistungen nach dem BVG in Form von
Grund- und Ausgleichsrente (Bescheid des Versorgungsamts
-VA- Heide vom 3. Jamuar 1968) und von Schadensausgleich
(Bescheide vom 26. Mirz 1968 und 16. September 1969) ge-
wahrt. Dabel wurde bei der Berechnung der einkommens—
abhingigen Leistungen (Ausgleichsrente, Schadensausgleich)
die wiederaufgelebte RVO-Witwenrente als sonstiges Ein-
kommen bericksichtigt.

Durch Bescheid vom 26. November 1968 bewilligte der Beige-
ladene zu 2) der Kligerin als Rechtsnachfolgerin des M.
Unterhaltshilfe und Entschidigungsrente nach dem Lasten-
ausgleichsgesetz (LAG); auf die Unterhaltshilfe wurden

die wiederaufgelebten Witwenrenten angerechnet. Die Beige-
ladene zu 1) rechnete daraufhin die - betragsmiflig hoheren -
LAG-Leistungen auf die wiederaufgelebte RVO-Witwenrente an
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und stellte diese rlickwirkend ab 1. November 1967 ein. Der
Beigeladene zu 2) stellte daraufhin ebenfalls rickwirkend
ab 1. November 1967 die Unterhaltshilfe neu fest, wobei er
nur noch die Verscrgungsbeziige, nicht mehr hingegen die
RVO-Rente anrechnete.

In Gegensatz zur Beigeladenen zu 1) sah das VA Heide die
Leistungen des Beigeladenen zu 2) als absolut subsidiar

und deren Anrechnung auf die RVO-Rente als unzuldssig an.
Es bericksichtigte dsher bei der Neufeststellung der vom
Einkommen abhidngigen Versorgungsleistungen aufgrund des
Dritten Anpassungsgesetzes-KOV (3. AnpG-KOV) (Bezugszeit

ab 1. Januar 1972; Bescheid vom 3%0. Dezember 1971), aufgrund
des 1. und 2. AnpG-KOV (Bezugszeit vom 1. Januar 1970 bis
31. Dezember 1971; Bescheid vom 21. Mirz 197%) und aufgrund
des 4. AnpG-KOV (Bezugszeit ab 1. Januar 1973; Bescheid vom
22. Marz 1973%) die (tatsichlich nicht gezahlte) RVO-Rente
fiktiv als iUbriges Einkommen.

Den Widerspruch der Xldgerin gegen die in den Bescheiden

vom 21. und 22. Mirz 197% vorgenommene Anrechnung fiktiver
RVO-Rentenbeziige wies das Landecsversorgungsamt -LVersorgi-
Schleswig~Holstein mit der Begriindung zurick, die LAG-
Leistungen seien nachrangig und die Beigeladene zu 1) sei
deshalb nicht befugt, die RVO-Rente unter Anrechnung der
hoheren LAG-Leistungen einzustellen, so daf eine Anrechnung
der vollen RVO-Rente auf die einkommensabhingigen Versorgungs-
leistungen geboten sei, auch wenn tatsidchlich keine RVO-Rente
zur Auszahlung gelange. Anspriiche auf Leistungen stiinden
Einkiinften gleich, so daR eine fiktive Anrechnung zulissig
sei (Widerspruchsbescheid vom 7. Mai 1974).

Mit ihrer Klage hat sich die Kldgerin weiterhin gegen die
Anrechnung einer fiktiven RVO-Rente suf ihre vom Einkommen
abhingigen Versorgungsbeziige gewandt. Im Verlaufe des Klage~
verfahrens hat das VA Heide unter Beibehaltung der von der
Xlagerin beanstandeten Berechnungsweise durch die Bescheilde
vom 7. Jamuar und 6. November 1975 die Versorgungsbezige auf-
grund des 5. bils /. AnpG-~XOV neu festgestellt. .
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Das Sozialgericht (8G) Itzehoe hat nach Beiladung der Landes-
versicherungsanstalt (LVA) Schleswig-Holstein, des Kreises
Steinburg (Ausgleichsamt) und der Bundesrepublik Deutschland
der Klage mit Urteil vom 1%. Februar 1976 stattgegeben und
den Beklagten unter Absanderung der Bescheide vom 21. und

22. Marz 1973 und Aufhebung des Widerspruchsbescheides vom

7. Mai 1974 verurteilt, der Kldgerin ab 1. Januwar 1970
Ausgleichsrente und Schadensausgleich zu gewghren, ohne

darauf die wiederaufgelebte Witwenrente von der LVA Schleswig-
Holstein mit fiktiven Betrdgen anzurechnen. Es hat die Berufung
und die Revision zugelassen. Zur Begrindung hat es ausgefihrt:

Nach den maBgebenden Vorschriften, insbesondere der Verordnung
zur Durchfilhrung des § 3% BVG (im folgenden: DVO § 33) seien
auf den Schadensausgleich und die Ausgleichsrente Rentenver-
sicherungsanspriiche nur anrechenbar, soweit sie sich verwirk-
lichen lieRen. Der Rentenversicherungsanspruch gegen die LVA
lasse sich jedoch nicht verwirklichen. Die LVA seili vielmehr
nach § 1291 Abs 2 RVO befugt, die LAG-Leistungen auf die
wiederaufgelebte RVO-Rente anzurechnen. Hingegen lasse § 44
Abs 5 BVG eine Anrechnung der fiktiven RVO-Rente auf die
Versorgungsbezige nicht zu. Im Rangverh#ltnis zwischen LAG-
Leistungen und BVG-Renten seien erstere wegen der begrenzten
Mittel des Ausgleichsfonds auch gegeniiber wiederaufgelebten
Witwenrenten stets nachrangig. Die Ausgleichsverwaltung seil
deswegen zwar befugt, die elnkommensabhingigen Versorgungs-
beziige auf die LAG-Leistungen anzurechnen. Hingegen konnten
nicht LAG-Leistungen ummittelbar oder mittelbar auf die
Versorgungsbezige der Klidgerin angerechnet werden. Die
Anrechnmung einer fiktiven RVO-Rente wirde aber eine mittel-
bare Anrechnung von LAG-Leistungen bedeuten, weil diese
gleichsam an die Stelle der wiederaufgelebten RVO-Rente
getreten seien (§ 1291 Abs 2 RVO). Bei der nunmehr gebotenen
wechselseitigen Beriicksichtigung der jeweils anderen Leistung
bestehe nicht die Gefahr einer sinnlosen "umlaufenden
Anrechnmung”.
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Mit der Revision rigt der Beklagbte eine unrichtige Anwendung
des § 1 Abs 2 DVO § 33 sowie des § 44 Abs 2 bis 5 BVG in
Verbindung mit dieser Vorschrift. Das SG sei zu Unrecht

davon ausgegangen, dal die Anrechnung der LAG-Leistungen

auf die wiederaufgelebte RVO-Rente unabidnderlich sei. Die
Klsgerin hitte vielmehr z2lles Zumutbare unternehmen missen,
um ihren Rentenanspruch gegeniber der LVA durchzusetzen, well

ihr anderenfalls diese Rente als fiktives Einkommen anzurechnen

sei. § 1 Abs 2 DVO § %3 sei demnach nicht die entscheidende
gesetzliche Grundlage zur Losung des hier anstehenden Problems.
Eine LOsung kdnne nur unter Riickbesinnung euf Sinn und Zweck
der Wiederauflebensregelung gefunden werden. Diese solle eine
Besitzstandswahrung der Unterhalts—-, Renten- und Versorgungs—
leistungen aus der ersten Ehe garantieren. Der Gesichtspunkt
der Besitzstandswahrung sei sowohl in § 1291 Abs 2 RVO als
auch in § 44 Abs 5 BVG enthalten. Er gebiete die Beriicksichti-
gung der wiederaufgelebten Witwenrente aus der Arbeiterrenten-
versicherung als Einkommen bei der Feststellung der Aus-
gleichsrente und des Schadensausgleichs. Zwar flihre dies im
vorliegenden Fall zur Berlicksichtigung eines fiktiven Ein-
kommens. Sie finde jedoch flir den atypischen Fall des
Zusammentreffens von zwel wiederaufgelebten Ansprichen und
eines aus der neuen Ehe hergeleiteten Anspruchs ihre Recht-
fertigung in Sinn und Zweck der Wiederauflebensregelung.
Hiernach miisse der ohne eine Anrechrnung nach § 1291 Abs 2

RVO ermittelte Betrag der RVO-Rente bei der Feststellung des
Anspruchs auf Ausgleichsrente und Schadensausgleich beriick-
sichtigt werden, weil nur in diesem Umfange ein Besitzstand
bestehe und zu wahren sei. Anderenfalls wirden die ein-
kommensabhingigen Verscrgungsbeziige den ohne Eingehung

der zweiten Ehe zustehenden Betrag ibersteigen. Zu einer
Besgsserstellung dirften dis Wiederauflebensregelungen aber
nicht fihren. Ob dariber hinaus auch noch derjenige Teil

der LAG-Rente, der nicht zur Anrechnung nach § 1291 Abs 2

RVO in Anspruch genommern worden sei, nach § 44 Abs 5 BVG

auf die wiederaufgelebten Verscrgungsbveziige anzurechnen

wadre, konne hier dahingestellt bleiben, weil die angefoch-
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tenen Verwaltungsentscheidungen eine solche Regelung nicht
vorgenommen hitten.

Der Beklagte beantragt,
das Urteil des Sozialgerichts Itzehoe vom
1%. Februar 1976 aufzuheben und die Klage
abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,
die Revision des Beklagten zurlckzuwelsen.

Zur Begriindung bezieht sie sich auf den Inhalt des erst-
instanzlichen Urteils.

Die Beigeladene zu 1) hat keinen Antrag gestellt; der
Beigeladene zu 2) hat sich im Revisionsverfahren nicht
gedulBert.

Der Beigeladene zu %) schlieBt sich dem Revisionsantrag
des Beklagten an und weist ergidnzend zu seinen Ausfihrungen
gegeniber dem SG ua darauf hin, daB auch im Verhidltnis der
wiederaufgelebten Witwenrente nach dem BVG zu den aus der
neuen Ehe hergeleiteten Anspriichen nach dem LAG der Grund-
satz gelte, daB Vorteile aus der neuen Ehe auf die wieder-
aufgelebten Rentenleistungen anzurechnen seien. Die Uber-
einstimmung von Sinn und Zweck der Wiederauflebensrege-
lungen des § 44 Abs 2 bis 5 BVG und des § 1291 Abs 2 RVO
fihre dazu, dal beide wiederaufgelebten Leistungen als
"Einheit" den Leistungen gegeniiberzustellen seien, die
sich aus der neuen Ehe herleiteten. Nur hierdurch lasse
sich exakt der Betrag ermitteln, den die Klidgerin zur
Wahrung des Besitzstandes beanspruchen konne, den sie

vor Eingehung der neuen Ehe gehabt habe. AuBerdem werde
damit das Problem der "umlaufenden Anrechnung" vermieden,
wahrend dies bel einer Rechtsanwendung im Sinne des ange-
fochtenen Urteils nicht der Fall sei und der Kldgerin

eine hohere Witwenrente zu zahlen wdre, als ihr ohne die
Wiederheirat zugestanden hitte.
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Wihrend des Revisionsverfahrens hat der Beigeladene zu 2)
durch Bescheid vom 20. Mirz 1977 die Unterhaltshilfe nach
dem LAG ruckwirkend ab 1. November 1967 nunmmehr auch ohne
Anrechnung der wiederaufgelebten einkommensabhingigen BVG-~
Beziige neu berechnet und mit weiterem Bescheid vom 20. Juni
1977 angepaBt (erhdoht). Daraufhin hat das VA Heide durch die
Bescheide vom 29. Juni und 4. August 1977 die Versorgungs-—
bezlige der Klidgerin flir die Zeit ab 1. Januar 1972 ebenfalls
neu berechnet. Dabei sind die elnkommenssbhingigen Leistungen
wie bisher unter Anrechnung der vollen (fiktiven) RVO-Rente
festgestellt worden. Dariber hinsus ist der liberschieflende
Teilbetrag der LAG-Leistungen - sowelt diese nicht bereits
auf die wiederaufgelebte RVO-Rente angerechnet worden sind -
nunmehr auch zur Kirzung der BVG-Beziige herangezogen worden.
Die Bescheide enthalten den Hinweis, daB sie gemiB § 171

Abs 2 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) als mitangefochten
gelten.

II

Die durch Zulassung statthafte Revision ist zulassig (§ 167
Abs 1 Satz 1 SGG). Die schriftliche Zustimmungserklirung
der Klagerin ist der Revisionsschrift beigefligt worden

(§ 161 Abs 1 Sitze 1 und 3 8GG). Zustimmungserklirungen
der Beigeladenen sind nicht erforderlich gewesen (vgl
Beschluf3 des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshofe
des Bundes vom 16. Miarz 1976 - GnS-0GB 1/75 - = Buchholz
BVerwG 451.73%1 KHG Nr 1).

Die Revision ist jedoch nicht begriindet.

Der Senat hat ausschlieRlich dariiber zu entscheiden, ob der
Beklagte berechtigt ist, bei der Berechnung der einkommens-
abhingigen Versorgungsbeziige der Kligerin die zwar wieder-
aufgelebte, tatsidchlich aber nicht gezahlte RVO-Rente als
Einkommen zu beriicksichtigen. Gegenstand der revisions-—
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gerichtlichen Nachpriifung ist hingegen nicht die Frage, ob
der Beklagte die LAG=-Leistungen insgesamt oder jedenfalls
insoweit, als sie nicht bereits auf die RVO-Rente angerechnet
worden sind, gemidB § 44 Abs 5 BVG auf die Versorgungsbeziige
anrechnen darf. Eine Anrechnung des liberschieBenden Betrages
der LAG-Leistungen ist erstmals in den wihrend des
Revisionsverfahrens ergangenen Bescheiden vom 29. Juni und

4. August 1977 vorgenommen worden. Wegen dieser Beschelde
ist, da sie auch die von der Kligerin beanstandete Berechnungs-—
weise beibehalten und die Kligerin somit nicht klaglos ge-
stellt haben, bis zum Zeitpunkt der vorliegenden Entscheidung
des Senats zunichst eine Klage beim SG rechtshingig gewesen
(§ 171 Abs 2 SGG). Diese Rechtshingigkeit ist jedoch, nachdem
die vorliegende Entscheidung dem Xlagebegehren zum ersten
Verwaltungsakt in vollem Umfange entspricht, ruckwirkend
wieder beseitigt worden. Sofern sich die Kldgerin daher

auch gegen die in den Bescheiden vom 29. Juni und 4. August
1977 vorgenommene Anrechnung der iiberschieBenden LAG-Lei-
stungen suf die Versorgungsbezlige wenden will, bleibt ihr
nur die Moglichkeit, wahlweise Widerspruch einzulegen oder
unnittelbar Klage zu erheben (§ 78 Abs 1 und 2 8GG) (vgl
Rohwer-Kahlmann, Aufbau und Verfahren der Sozialgerichts-
barkeit, 4. Aufl, § 172, Anm 10), wobei im Falle der Klage-
erhebung das SG darliber zu befinden haben wird, ob der
Klagerin wegen eilner Versiumung der einmonatigen Klage-
frist (§ 87 Abs 1 SGG) Wiedereinsetzung in den vorigen

Stand zu gewshren ist (§ 67 Abs 1 SGG) oder ob die ein-
monatige Klagefrist gar nicht zu laufen begonnen hat, weil
der den neuen Bescheiden angefiigte Hinwels, sie gelten

gemdB § 171 Abs 2 SGG als "mitangefochten", den Erforder-
nissen des § 66 Abs 1 SGG nicht entspricht. Der Senat

kann somit Uber die Zuldssigkeit der Anrechnung der lber-
schieflenden LAG-Leistungen auf die Versorgungsbeziige der
Kliagerin nicht sachlich entscheiden.

Das SG hat im Ergebnis zutreffend entschieden, dal der Be-
klagte nicht befugt ist, auf die einkommensabhingigen Ver-
sorgungsbezliige der Kligerin eine (fiktive) RVO-Rente an-

zurechnen.
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Wach § 44 Abs 2 BVG (in der hier maBgeblichen, seither
unveranderten Fassung der Bekanntmachung vom 20. Januar
1967, BGB1 I S. 141) lebt der Anspruch auf Witwenversorgung
wieder auf, wenn die neue Ehe aufgeldst oder fir nichtig
erklart wird. Art und Hohe der wiederaufgelebten Witwen-
versorgung bestimmen sich nach den Vorschriften iiber die
Witwenversorgung (88 38 bis 41 BVG). Danach erhalten Witwen
eine Grundrente (§ 40 BVG), Schadensausgleich (§ 40 a BVG)
und Ausgleichsrente (§ 41 BVG). Die volle Ausgleichsrente
ist um das anzurechnende Einkommen zu mindern (§ 41 Abs 3
iVm § %% Abs 4 Satz 1 BVG). Dieses ist, ausgehend vom Brutto-
einkommen, nach niherer MaBgabe einer vom Bundesminister fir
Arbelit und Sozialordnung zu erlassenden Rechtsverordnung zu
ermitteln (§ %33 Abs 1 Satz 2, Abs 6 BVG). Ebenso ist zur
Feststellung des Schadensausgleichs das von der Witwe er-
zielte Bruttoeinkommen heranzuzichen (§ 40 a Abs 2 Satz 1
BVG = § 40 a Abs 2 BVG idF des 8. AnpG-XOV vom 14. Juni
1976, BGB1L I S. 1481). Die Ernittlung des auf die Aus-—
gleichsrente anzurechnenden Bruttoeinkommens erfolgt im
einzelnen nach der aufgrund der Ermiichtigung des § 33

Abs 5 BVG erlassenen DVO § %% (hier maBgebend 1dF vom

9. November 1967, BGB1 I S. 1140, mit den seither erfolgten
Anderungen). Dassclbe gilt hinsichtlich des bei der Fest-
stellung des Schadensausgleichs zu beriucksichtigenden
Bruttoeinkommens (§ 40 a Abs 4 iVm § 30 Abs 7 BVG und § 12
der Verordnung zur Durchfihrung des § 30 Abs 3 und 4 BVG
vom 28. Februar 1968, BG31 I S. 194; nunmehr § 30 Abs 8 BVG
idF des 2. AnpG-XOV vom 16. Dezember 1971, BGB1 I S. 1985,
und § 12 der Verordmung zur Durchfilhrung des § 30 Abgs 3

bis 5 BVG vom “8. Januar 1977, BGBlL I S. 162).

Nach § 1 Abs 1 DVO § 33 sind bei der Berechnung der ein-
kommensabhingigen Versorgungsbezige grundsitzlich alle
Einkiinfte in Geld oder Geldeswert els Einkommen zu berick-
sichtigen. Den Eininften stehen ua Ansprliiche auf Leistungen
in Geld oder Geldeswert gleich; das gilt nicht, sowelt sie

nicht zu verwirklichen sind oder sus Unkenntnis oder aus
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einem verstindigen Grund nicht geltend gemacht worden sind
oder nicht geltend gemacht werden (§ 1 Abs 2 Satz 1 DVO

§ 3%). Eine Anrechnung der RVO-Rente auf die einkoumens-
abhingigen Versorgungsbeziige der Kligerin nach § 1 Abs 1
DVO § 3% scheidet von vornherein aus. Denn unstreitig
wird die RVO-Rente der Kligerin nicht ausgezahlt. Ebenso
wenig aber kommt eine Anrechnung nach § 1 Abs 2 Satz 1 DVO
§ 33 in Betracht.

Die urspringliche Auffassung des Beklagten, daB die fiktive
Anrechnung der RVO-Rente deswegen zulidssig sel, well An-
spriuche auf Leistungen tatsichlich erzielten Einkiinften
gleichzustellen seien und die Klidgerin alles hiatte unter-
nehmen miissen, um ihren Anspruch gegen die Beigeladene 2zu
1) durchzusetzen, ist unzutreffend. Dieser Auffassung

steht schon entgegen, daB die XKlagerin keinen Anspruch

auf Rentenleistungen gegen die Beigeladene zu 1) hat. Denn
diese hat - wie der Beklagte (S. 7 der Revisionsbegriindung
vom 19. Mai 1976) nummehr selbst einridumt -~ zu Recht auf
die wiederaufgelebte RVO-Rente die LAG-Leistungen aus

der zweiten Ehe angerechnet (§ 41291 Abs 2 RVO), so dafB
kein Zahlbetrag mehr verblieben ist. Wie das Bundessozial-
gericht (BSG) bereits mehrfach entschieden hat (vgl BSGE 19,
15%, 155; 21, 279, 281; %0, 220, 222), sind wiederaufgelebte
Bezige aus der ersten Ehe gegeniiber Anspriichen nach der
zwelten Ehe subsgidisdr. Dies folgt aus dem Sinn und Zweck
der gesetzlich vorgeschriebenen Anrechnung von Ansprichen
nach der zweiten Ehe auf die wiederaufgelebten Beziige

(vgl § 1291 Abs 2 RVO, § 68 Abs 2 AVG, § 8% Abs 3 RKG,

§ 44 Abs 5 BVG). Diese stellen nur hilfsweise zu gewsdhrende
Leistungen dar und sollen allein eine nach Aufldsung der
zwelten Ehe bestehende Versorgungsliicke schlieBRen (vgl

BSGE 21, 279, 281; 42, 110, 111 mulN). Dieser allgemeine
Grundsatz muf nach dem Urteil des 11. Senats des BSG vom
17. Januar 1973 - 41 BA 149/72 - (8Gb 1973, S. 174, Nr 16)
auch fir Lelstungen nach dem LAG gelten mit der Folge, daB
diese vor der Anwendung besonderer Anrechnungsvorschriften
des LAG (vgl 8§ 267, 279 LAG) auf die wiederaufgelebten
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Witwenbeziige anzurechnen sind; die Besonderheiten dieses
Rechtsbereichs rechtfertigen insoweit keine Ausnahme. Der
Senat schliefRt sich dieser Auffassung zn; sie entspricht
dem Sinn und Zweck der Wiederauflebensregelung. Die LAG-
Leistungen sind demnach zu Recht auf die wiederaufgelebte
RVO-Rente engerechnet worden. Da die LAG-Lelstungen widhrend
des hier maBgebenden Zeitraums ab 1. Januar 1970 die wieder-
aufgelebte RVO-Rente der XliZgerin betragsmiBig lberstiegen
haben, ist letztere in vollem Umnfang weggefallen. Der
Kligerin hat somit eln Anspruch gegen die Beigeladene zu

1) nicht zugestanden, so dafll sich die vom Beklagten aufge-
worfene Frage, ob sie diesen Anspruch gegeniiber der Beige-
ladenen zu 1) hitte durchsetzen miissen, nicht mehr stellt.

Besteht somit ein Anspruch auf RVO-Rente nicht, so kommt

auch die Anrechnung eines entsprechenden (fiktiven) Betrages
auf die einkommensabhingigen Versorgungsleistungen der
Kldgerin nicht in Betracht. Das Vorbringen des Beklagten

und des Beigeladenen zu 3), eine fiktive RVO-Rente miisse
deswegen angerechnet werden, well nur dadurch erreicht werden
kOonne, daR einerselts der Besitzstand, den die Klagerin ohne
Eingehung der zwelten Ehe innegehabt hatte, erhalten und
andererseits eine Besserstellung gegeniber diesem Besitzstand

YYIN P B8 §§ YORU JURQUL)B(T S[B PUIS SUNJWWESS[I9)I) JOP 1D, YONY :SIDMUTE]

vermieden werde, vermag nicht zu einem anderen Ergebnis zu

Q
IS

3ZINYI83s ~

fihren.

Allerdings kann nicht iibersehen werden, daB die Kldgerin

ohne die zweite Ehe nur eine geringere Ausgleichsrente und
einen geringeren Schadensausgleich erhalten wirde, weil die
RVO-Rente als Einkommen zu berilicksichtigen wdre. Demgegeniber
fiihrt die Versorgung aus der zweiten Ehe infolge der gesetzlich
normierten Abhingigkeit der Hohe der einkommensabhingigen
Versorgungsbeziige von sonstigen Einkiinften der Berechtigten
mittelbar - nidmlich durch Anrechnung der LAG-Leistungen auf
die RVO~Rente - zu einer Erhochung der einkommensabhingigen
Versorgungsbeziige. Diese Besserstellung in der Gessmtver-
sorgung der Witwe konnte nur dedurch vermieden werden, dal

auf die einkommensabhingigen Versorgungsbezige fiktiv auch
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diejenigen Einkiinfte angerechnet werden, welche infolge einer
Anrechnung der Anspriche aus der zweiten Ehe weggefallen sind.

Hierfiir fehlt jedoch eine Rechtsgrundlage. Allein aus Sinn
und Zweck der Wiederauflebensregelungen 1iBt sich die An-
rechnung fiktiver Leistungen nicht rechtfertigen. Nach ge-
sicherter Rechtsprechung des BSG soll zwar durch das Wieder=—
aufleben der Rentenanspriiche aus der ersten Ehe und die
Anrechnung der infolge Aufldsung der zweiten Ehe erworbenen
neuen Anspriiche die frilhere Witwe nach AuflOsung der zweiten
Ehe finanziell nicht besser, aber auch nicht schlechter
gestellt werden als vor ihrer Wiederverheiratung (vgl

BSG SozR 2200 § 1291 Nr 8 und SozR 3100 § 44 Nr %, jeweils
mit weiteren Nachweisen). Aus diesem Sinn und Zweck der
Wiederauflebensregelungen folgt jedoch zundchst nur, dalB

die Versorgung aus der zweiten Ehe in vollem Umfange auf

die wiederaufgelebten Renten anzurechnen ist. Dies fihrt
dazu, daB sich, sofern die Versorgung aus der zwelten Ehe
hoher ist als die aus der ersten Ehe, kein Zahlbetrag aus
wiederaufgelebten Renten ergibt. Ist hingegen die Versorgung
aus der zwelten Ehe niedriger, so sind die wiederaufgelebten
Renten lediglich in HOhe des iberschieRenden Differenzbetrages
auszuzahlen. Bei einem solchen Verfahren wird der Besitz-
stand aus der ersten Ehe garantiert und eine Besserstellung
durch die zweilte Ehe grundsidtzlich vermieden.

Eine dariber hinausgehende Anrechnung ist in den genannten
Wiederauflebensregelungen auch nicht ausnahmswelse vorge-
sehen. Entgegen der Auffassung der Beklagten kann auch
nicht davon ausgegangen werden, daB die Fille des Zusammen-
treffens von zwel wiederaufgelebten Rentenanspriichen und
eines aus der neuen Ehe hergeleiteten Anspruchs atypisch,
daher von der gesetzlichen Regelung nicht erfalt und allein
unter Bericksichtigung des Sinns und Zwecks der Wiederauf-
lebensregelung zu losen seien. Vielmehr hat der Gesetzgeber
solche Fallgestaltungen sehr wohl im Auge gehabt. Das ergibt
sich aus dem Wortlaut des § 44 Abs 5 BVG, in dem eine aus-
drickliche Regelung auch fiir die Fille getroffen worden ist,
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in denen neben der BVG-Rente noch weitere offentlich-recht-
liche Leistungen wiederaufleben, die vorrangig ('"nicht

schon zur Kirzung anderer ... gefiihrt haben") zu kiirzen

sind und damit zwangslidufig zu einer Erhdhung der einkommens-
abhédngigen Witwenversorgung filhren miissen. Wenn dariber
hinaus in § 14 Abs 3 DVO § 3% lediglich fiir bestimmte

Falle des Zusammentreffens von wiederaufgelebten Versorgungs-
bezliigen mit Anspriichen aus der zweiten Ehe eine Regelung
getroffen worden ist, die DVO § 33 aber eine weitergehende
Regelung liber die Berlicksichtigung der Einkiinfte bei der
Feststellung wiederaufgelebter einkommensabhingiger Ver-
sorgungsbeziige nicht enthdlt und diese somit im allgemeinen
gemsll § 14 Abs 1 DVO § %3 nach denselben Grundsitzen vorzu-
nehmen ist wie die Berechnung der entsprechenden origindren
Versorgungsbeziige, so widerspricht auch dies der Annahme, der
Gesetzgeber habe Ubersehen, dal dadurch eine Erhohung der
wiederaufgelebten einkommensabhingigen Leistungen eintreten
konnte.

Aus demselben Grund kann such nicht der Auffassung des
Beigeladenen zu 3) gefolgt werden, wonach vor Anrechnung
der LAG-Leistungen auf die wiederaufgelebten Renten eine
interne Vorausberechnung dieser Renten durchzufihren sei
mit dem Ziel, die Rente nach § 44 Abs 2 BVG nur in ihrer
urspringlichen - geklirzten - HOhe wiederaufleben zu lassen.
Diese Auffassung 1laBt guBler Betracht, daR die Witwenversorgung
dem Grunde nach zunichst zllein aufgrund des § 44 Abs 2 BVG
als selbstindige Versorgungslelstung wiederauflebt und erst
danach unter Zugrundelegung der Bestimmungen der DVO § 33
ihrer Hohe nach festzustellen ist.

Das vom Beigeladenen zu %) vorgeschlagene Berechnungsverfahren
(vgl nhierzu auch Disseldorf "Der wiederaufgelebte Anspruch

auf Witwenbezlige" in SGb 1976, 485 ff, 483) wirde zudem im
Ergebnis zu einer doppelten Anrechnung der LAG-Leistungen
fihren, weil diese nicht nur zu der gesetzlich vorgesehenen
Kirzung der RVO-Rente, sondern in Hohe desselben Betrages -
gleichsam als Surrogat - ein welteres Mal bel der Feststellung
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der Ausgleichsrente und des Schadensausgleichs herangezogen
wirden. Die Versorgung aus der zwelten Ehe darf jedoch nach

der stidndigen Rechtsprechung des BSG nur auf eine von mehreren
wiederaufgelebten Renten angerechnet werden (vgl BSGE 24, 293,
295 f; 42, 110, 112). Das mull selbst unter Berilicksichtigung
dessen gelten, daB angesichts der Besonderheiten des vorliegen-
den Falls die (mittelbare) Anrechnung der LAG-Leistungen auf
die einkommensabhingigen Versorgungsbeziige nicht zu elner
Schmdlerung des Besitzstandes aus der ersten Ehe fihren

wirde.

Nach alledem ist eine Beriicksichtigung der dem Grunde nach
wiederaufgelebten, tatsiichlich aber nicht gezahlten RVO-
Rente unrechtmdflig und der Beklagte verpflichtet, beili der
Berechnung der einkommensabhingigen Versorgungsbeziige die
fiktive RVO-Rente auBer acht zu lassen. Die Revision des

Beklagten ist daher zurlickzuweisen.

Der Senat konnte in der Sache selbst entscheiden (§ 170

Abs 1, Abs 2 Satz 1 SGG). Zwar hat das SG unter Nichtbeachtung
des § 96 Abs 1 SGG und damit verfahrensfehlerhaft iUber die
wahrend des Klageverfahrens ergangenen und ihm gemiB § 96
Abs 2 SGG abschriftlich mitgeteilten Bcscheide vom 7. Januar
und 6. November 1975 nicht mitentschieden. Eine Zurickver-
welsung des Rechtsstreits an das SG zwecks Nachholung dieser
Entscheidung (§ 170 Abs 2 Satz 2 SGG) kommt jedoch ~ unge-
achtet der Frage, ob nicht hierdurch der Beklagte jedenfalls
im Ergebnis zusdtzlich beschwert und damit gegen das Verbot
der Schlechterstellung des Rechtsmittelkligers (reformatio
in peius) verstoBen wiirde - nicht in Betracht. Denn die
Bescheide vom 7. Januar und 6. November 1975 sind
zwischenzeitlich flir die Beteiligten bindend geworden

(8§ 77 SGG; § 24 Abs 1 des Gesetzes liber das Verwaltungs-—
verfahren der Kriegsopferversorgung -VIG-XOV-). Da Xkeine
Anhaltspunkte dafiir bestehen, daB das SG iiber diese
Bescheide, die im Wege einer gesetzlichen Klagednderung
Gegenstand des Verfahrens geworden sind (BSGE 11, 146, 147 f;
18, 231, 234), bewuBt - etwa in der Absicht, ein Teilurbeil
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zu erlassen, oder in der irrtimlichen Meinung, die Bescheide
seien nicht Gegenstand des Verfahrens geworden (wie im

Falle BSGE 4, 24) - nicht mitentschieden hat, bleibt nur

die Moglichkeit, daB es einen Teil des von der Klidgerin
erhobenen Anspruchs versehentlich ilibergangen hat. In einem
solchen Fall ist suf Antrsg das Urteil nachtraglich zu er-
ginzen (8§ 140 Abs 1 SGG). Das gilt auch dann, wenn § 96

Abs 1 SGG nicht beachtet worden ist (Meyer-Ladewig, Sozial-
gerichtsgesetz, 1977, § 140, Anm 2 unter Hinweis auf LSG
Rheinland-Pfalz, SGb 1976, 385). Uber die nachtrigliche
Urteilserginzung hat allein das Gericht zu entscheiden,
welches das Urteil erlassen hat; mangels einer anfechtbaren
Entscheidung ist das Rechtsmittelgericht hierzu nicht befugt
und allenfalls aufgrund einer Klageidnderung zur Entscheidung
liber den gemiB § 96 Abs 1 SGG mitangefochtenen Bescheid
berechtigt (Eyermann-Frihler, Verwaltungsgerichtsordnung,

7. Aufl 1977, § 120, Amnm 4; vgl auch BSGE 27, 146, 149).

In der Revisionsinstanz ist Jjedoch eine Klagednderung unzu-
lissig (§ 168 SGG). Die Kligerin hitte daher binnen eines
Monats nach Zustellung des angefochtenen Urteils dessen
Erginzung beantragen missen (§ 140 Abs 1 Satz 2 SGG). Dies
1st nicht geschehen. Damit ist die Rechitshingigkeit des
libergangenen Teiles des Klageanspruchs erloschen (Eyermann-
Frohler, aa0, Anm 6; Hartmann in Baumbach-Lauterbach, Zivil-
prozeBordmung, %4. Aufl 1976, § 321, Anm 3 A) und eine Ent-
schelidung hiertuber nicht mehr zulissig, so daB auch eine
Zurickverweisung des Rechtsstreits zwecks Nachholung dieser
Entscheidung nicht ausgesprochen werden kann. Ob sich der
Beklagte unter Berlcksichtigung des verfassungsrechtlichen
Grundsatzes der GesetzmiBigkeit der Verwaltung (Art 20

Abs % des Grundgesetzes) auf die ihm dadurch erwachsene
formale Rechtsposition berufen darf, ist im vorliegenden
Verfahren nicht zu entschelden.
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