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Aktenzeichen: Im Namen de s Volkes
11/1_Rh_190/63 In Sachen S
Zuges-tell-t . ° o, o ‘.‘ ‘o . ° . ° ° o o .- o .""' oho. . . ° ' ° . . ° o.:c ) 9
a; der Rev.Kldgerin e } Kldgerin und Revisionskldgerin,
am 2201001964’ o . . S _
b) der Rev.Beklagten ~ . = - Tk A e
© . o ° ° o o L) ° ° o L] . . L] L] L] L) ° o ° o L) o o ° Ll ,

Beklagte und Revisionsbeklagte,.

hat der 11. Senat des Bundessozialgerichts ohne miindliche
Verhandlung nach § 124 Abs. 2 i.V.m. § 153 Abs, 1 und
§ 165 des Sozialgerichtsgesetzes am 1. Oktober 1964 unter

Mitwirkung von
b

Senatsprisident Dro Hauedisen

I als Vorsitzendem,

Bundesrichterin Dr. Schwarraz und
Bundesrichter Sonnenberg ,
s als weiteren Berufsrichtern,"f“ T
Bundessozialrichter L e hmk uh 1 und B
Bundessozialrichter Dr. N e um a n n f R
fV?fek  <  als ehrenamtlichen Richtern,

fur Recht erkannt: =
Das Urteil des Landessozialgerichts Berlin vom 20. Mai

1963 wird aufgehoben. Die Sache wird zu neuer Entschei-
dung an das Landessozialgericht zuriickverwiesen.,

Von Rechts wegen.
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Diec Kldgerin, geboren 1915, begehrt Witwen-
rente aus der Rentenversicherung ihres ersten lannes
Priedrich Aw—mm-o Friedrich A-—..... entrichtete in den Jah-
ren 1929 bis 1932 169 Vochenbeitridge zur Invalidenversiche-
rung, in der Zeit vom 1. April 1934 bis zum 31. Hai 1945
var er Berufssoldat, in den Jahren 1946 und 1947 entrichte-
te cr als sclbstindiger Fuhrunternehmer 20 Lionatsbeitriige
zu dem Versicherungstriiger der Sowjetischen Besatzungszone;
cr starb am 3. Dezember 1947 in Merseburg. iine Witwenrente
bezog dic Kligerin danach nicht. Am 23 . Oktober 1948 hzira-
tete die Klédgerin in lierscburg den Automechaniker Zrich
B.=. Diesec Lhe wurde durch Urtcil des Landgerichts Berlin
von 28. Februar 1957 aus Verschulden des Ehemannes geschie-
den. Die Kligerin beantragte die Witwenrente im Juli 1957;
sie erwirkte im Laufc des Rentenverfahrens die Nachversi-
cherung ihres ersten rhemannes fir die Zeit seiner Zuge-
horigkeit zur Wehrmacht als Berufssoldat nach § 72 des Ge-
setzes zur Regelung der Rechtsverhidltnisse der unter Art.
131 des Grundgesetzes (GG) fallenden Personen auf Grund des
Bescheids des Senators fir Inneres des Landes Berlin vom
23. November 1957.

Die Beklagte iehnte den Antrag mit Bescheid vom 1. Julil
1958 ab, weil die Voraussetzungen fiir eine "wiederaufge-
lebte" Witwenrente nach § 68 Abs. 2 des Angestelltenver-
sicherungsgesetzes (AVG) nicht erfiillt seicn; die Klige-
rin habe bei ihrer Wiederverheiratung keinen Anspruch auf
Viitwenrente gehabt.

I11t einer IDingabe an dic Beklagte vom 28. Juli 1961 bean-
tragte die Kligerin die Uberprifung ihrer Rentenangelegen-
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heit nach § 79 AVG; sie machte geltend, ihr Rentenantrag
sei -zu Unrecht abgelehnt worden; der Rentenanspruch
stiitze sich nicht auf § 68 Abs. 2 AVG, er ergebe sich
vielmehr unmittelbar aus der Nachversicherung nach

§ 72 G 131. Die Beklagte teilte der Kldgerin darauf mit
Schreiben vom 19, Hovember 1961 mit, dafB eine erneute
Uberprﬁfung zur 4eit nicht erfolgen kodnne; es misse zu-
ndchst noch eine Intscheidung des Bunde85021a1gerlchts
(BSG) zZu § 68 Abs° 2 AVG abcewartet we”den.

Die Kldgerin erhob am 25° November 1961 Klage, sie
machte geltend, die Beklagte verzdgere die Entscheidung
Uber ihren Nachpriifungsantrag zu Unrecht.

Mit Bescheid vonm 26. Februar 1962 lehnte die Beklagte
den Antrag auf Uberpriifung des Bescheids vom 1. Juli
1958 nach § 79 AVG ab, weil '"ncue Beweismittel und Grin-
de, dic zu einer Anderung des ablehnenden Standpunktes
fihren xonnten, nicht vor- bzw. dargelegt worden sind";
die Entscheidung des BSG zu § 68 Abs. 2 AVG vom 9. Juni
1961 habe die Rechtsauffassung, die sic¢. dem friilheren
ablchnenden Bescheid zugrunde gelegt habe, bestitigt.
Die Kl&gerin beantragte nunmehr, den Bescheid vom 26.
Februar 1962 aufzuheben und ihr unter Beriicksichtigung
der Nachversicherung nach § 72 G 131 die “itwenrcnte vonm
1. Mdrz 1957 an zu gewiihren.

Das Sozialgericht (SG) wies die Klage mit Urteil vom 6.
April 1962 ab: Die Nachversicherung des ersten Ehemannes
der Kl#dgerin nach § 72 G 131 #ndére nichts daran, daB zu
prifen sei, ob ein Versicherungsfall der Rentenversiche-
rung vorliege; ein solcher konne filir die Klidgerin nur
nach § 68 Abs. 2 AVG gegeben sein; die Voraussetzungen
dieser Vorschrift seich aber nicht erfiillt; ein Anspruch
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auf Witwenrente kdnne - wie das BSG am 9., Juni 1961 ent-
schieden habe - begriffsnotwendig zur dann "wiederaufleben",
wenn er einmal bestanden habe und spédter durch Wiederver-
heiratung "weggefallen" sei; die Klégerin habe vor ihrer
Wiederverheiratung keinen Anspruch auf WVitwenrente gehabt.

Die Kldgerin legte Berufung an das Landessozialgericht (LSG)
Berlin ein.

Das LSG wies die Berufung der Klédgerin mit Urteil vom

20. Mai 1963 zuriick. Das LSG fihrte aus, e¢s habe keine
Sachentscheidung Uber den Anspruch der Klégerin treffen
konnen, weil die Klage unzulidssig sei; das SG habe die
Klage aus prozessualen Grinden abweisen milssen; die Klé-
gerin sei vor dem SG von der "Untitigkelitsklage" (8§ 54
Abs, 1, 88 des Sozialgerichtsgesetzes -SGG-) durch eine zu-
léssige Klagednderung (§ 99 Abs. 1 und 2 SGG) zur Aufhe-
bungs- und Verpflichtungsklage - auf Erlall eines abgelehn-
ten Verwaltungsaktes - ($ 54 Abs. 1 Satz 1) Ubergegangen;
dicser Klage habe aber nach § 79 Nr. 1 SGG ein Vorverfahren

vorangehen missen.

Gegen das Urteil des LSG legte die Kligerin Revision ein.
Sie beantragte,

unter Aufhebung der Entscheidungen der 'Wor-
instanzen" die Beklagte zu verurteilen, in
Abdnderung und Erginzung des Bescheids von
1. Juli 1958 unter Beriicksichtigung der
durch rechtpkrédftig gewordenen Bescheid des
Senators fur Inneres vom 23. November 1957
festgestellten Nachversicherung gemiB § 72
G 131 dic beantragte Hinterblicbenenrente
vom 1. Midrz 1957 an zu gewihren und die
ruckstandlﬁeﬂ Rentenbetrige mit 4 9 jihr-
lich jeweils seit Fédlligkeit zu verzinsen,
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hilfsweise,
das angefochtene Urteil aufzuheben und
die Sache zur erneuten Verhandlung und

Entscheidung an das LSG zurickzuverwei-

sen.

Die Kldgerin machte geltend, das LSG habe zu Unrecht
nicht gepriift, ob der Rentenanspruch der Kldgerin nach

§ 72 G 131 begriindet sci; es habe auch die Verfahrens-
vorschriften der §§ 103, 106, 128 SGG verletzt; im Ubri-
gen habe das LSG den Beteiligten Gelegenheit geben mis-
sen, das Vorverfahren im anhiingigen Rechtsstrecit durch-
zufihren.

Die Beklagte stellte keine Antrige,

II

Die Revision ist nach § 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG statthaft.

Das LSG hat die Berufung der Kldgerin gegen das - die o
Klage aus sachlichen Griinden abweisende - Urteil des SG)f E
zurilckgewicesen, weil die Klage unzulédssig gewesen seij |
es hat kcine Sachentscheidung getroffen, weil das nach

§ 79 Nr. 2 SGG notwendige Vorverfahren gefehlt habe.,

Die Kliégerin rigt zu Recht, das Verfahren des L3G leide

an einem wescntlichen Mangel im Sinne des § 162 Abs. 1

Nr. 2 SGG, weil das LHG den Beteiligten keine Gelegen-
heit gegeben habe, das Vorverfahren im anhéngigen Rechts-
streit durchzufiihren bzw. zu &nde zu flihren.

Das LSG ist zutreffend davon ausgegangen, dafl sich die
Klage gegen den Bescheid der Beklagten vom 26. Februar
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1962 richtet. In diesem Bescheid hat die Beklagfe den
hntrag der Kligerin auf Uberpriifung des bindend gewordenen
(§ 77 SGG) Bescheids iber die Versagung der VWitwenrente
vom 1. Juli 1958 "unter Beriicksichtigung der sich aus der
Nachversicherung nach § 72 G 131 ergcbenden Rechtslage"
abgelehnt, weil die rechtlichen Einwidnde der Xlégerin ge-
gen den Bescheid vom 1, Juli 1958 unbegriindet seien. Sie
hat damit die "Neufeststellung" der Rente nach § 79 AVG
abgelehnt. '

Die Kldgerin behauptet, die Beklagte habe ihr dic Rente zu
Unrccht versagt; es seien die Voraussetzungen des § 79 AVG
gegeben, unter denen die Beklagte nicht mehr an der Bin-
dungswirkung des "Erstbescheids' (vom 1. Juli 1958) fest-
halten dirfc, sondern die Rente "neufeststellen', d.h.
einen ihr glinstigen. "Zweitbeschceid" erteilen miisse. Das

Sunpurtress[o}an) 19p J[I9 [, YoNY SIDMUIH

Klagebegehren geht deshalb daghin, dafl der die Neufeststel-
lung ablchnende Bescheid vom 26. Februar 1962 als rechts-

widrig aufgehoben und die Beklagte durch Urteil verpflichtet:
werde, einen "neuen", bisher "abgelehnten" Bescheid, durch
dern ihr die Rente gewidhrt wird, zu erteilen. Es handelt
sich somit um éine zusammengefafBte Aufhebungs- und Ver-
pflichtungsklage i.5. des § 54 Abs. 1 Satz 1 SGG. Fir die
auf § 79 AVG gestiitzte Verpflichtungsklage, die auf Ver-

1Znysad DYIN I e/g §§ YorU YueqUIje(] S[e puls

urteilung zur "Neufeststellung", also zum Erlafl eines ab-
gelehnten Verwaltungsakts gerichtet ist, bedarf es nach

§ 79 Nr. 2 SGG eines Vorverfahrens (Urteil des BSG vom 18,
Februar 1964, DVBL 1964, 484 = SozR Nr. 11 zu § 79 SGG;
Urtcil des BSG vom 10. April 1964 - 1 RA 75/60 -). Das Vor-
verfahren ist zauch nicht deshalb entbehrlich, weil die Be-
Klagte im Prozell an der angefochtenen EkEntscheidung festge-
halten hat (vgl. die-Urtcile des BSG 2a0). An der Notwen-
digkeit des Vorverfahrens dndert auch nichts, dall die Klid-
gerin zunichst - wegen "Nichterledigung" ihres Uberprii-
Tungsantrags - Untidtigkeitsklage nach § 88 Abs. 1 SGG

..7»._.
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erhoben hat und sodann - nachdem die Beklagte den Bescheid
vom 26. Februar 1962 erteilt hat - mit einer zuldssigen
Klageidnderung (§ 99 Abs. 1 SGG) zur Aufhebungs- und Ver-
pflichtungsklage nach § 54 Abs. 1 Satz 1 SGG lbergegangen
ist (vgl. auch Urteil des BSG vom 14. April 1964 - 5 RKn
61/62 - SozR SGG § 80 Bl. Da 1 Nr. 5).

Insoweit hat das LSG die Rechtslage zutreffend beurteilt;
es hat jedoch die Klage nicht wegen Fehlens des Vorver-
fahrens ohne weitercs als unzulfdssig ansehen und die Be-
rufung schon aus diesem Grunde zurlickweisen dirfen. Das
LSG hat beachten miissen, dafBl das Vorverfahren noch wiéh-
rend des gerichtlichen Verfahrens, und zwar auch noch in
der Berufungsinstanz nachgeholt werden kann; es hat da-
von ausgehen miisscen, daB in den schriftlichen Vorstellun-
gen der Klidgerin gegen den Bescheid vom 26. Februar 1962
(Schreiben der Kligerin an den Prdsidenten der Bundes-
versicherungsanstalt fiir Angestellte -BfA- vom 14, Miarz
1962 und Schriftsatz vom 14. llirz 1962 an das SG) der -
rechtzeitig eingelegte - Widerspruch (§§ 83, 84 SGG)
gegen den Bescheid vom 26. Februar 1962 enthalten ist.
Das LSG hat unterstellen missen, dafl die Klagerin, wenn
ihr prozessuales Ziel - die Verurteilung der Beklagten
gur "Neufeststellung" nach § 79 AVG - nicht anders zu
erreichen ist, auch die Durchfihrung des Vorverfahrens
begehrt, um auch den Widerspruchsbescheid in die Klage
"mit einbeziehen 2zu kdnnen". Bei dieser Rechtslage ist,
solange cin VWiderspruchsbescheid nicat vorliegt, den
Beteiligten vor intscheidung iiber die Sache noch Gele-
genheit zu geben, das Vorverfahren zu Ende zu filhren;
dies ist schon aus prozefBdkonomischen Grunden geboten
(vgl. auch BSG 8, 3; Urteil des BSG vom 30. November 1961
in SozR SGG § 78 Bl. Da 1 Nr., 5). Das LSG hat deshalb
verfahrensrechtlich nicht einwandfrei gehandelt, wenn

es - ohne auch nur dic Moglichkeit zu prifen, noch im
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vorliogenden'Rechtsstreit alsbald zu der von den Beteiligten
gewlinschten Sachentscheidung zu kommen - iber dic Berufung
durch ein "Prozefurtcil" entschieden hat; es hat damit die
Beteciligten ohne zwigenden Grund auf einen neucen Rechts—
streit verwiesen. Die Rige der Klégerin, das LSG habe zu
- Unrecht keine Sachentscheidung getroffen, trifft danach zu;
sie ist auch in der nach § 164 Abs. 2 SGG gebotenen Form
erhoben. Die Revision ist deshalb nach § 162 Abs. 1 Kr.
2 SGG statthaft; sie ist auch form- und fristgerecht einge-
legt (§ 164 SGG) und sonach zulidssig. Die Revision ist
avch begrindet. Das Urteil des LSG ist aufzuheben; die
Sache ist zu neucer Lntscheidung an das LSG zurlckzuver-—
weisen (§ 170 Abs. 2 Sasz 2 SGG),

Das LSG wird nunmehr unter Nachholung des Vorverfahrens
Uber die zusammengefalite Aufhebungs- und Verpflichtungs-
klage zu entscheiden haben. Bei der Prifung des Wider-
spruchsbescheids wird zu beachten scin, daf das Gericht
befugt ist, aus von ihm nachpriifbaren objecktiven Umstin-
den zu folgern, daBl die Beklagte als "Uberzeugt" i.5. von
§ 79 AVG anzusehen ist. Ob diese Folgerung zu zichen ist,
wird davon abhiéngig sein, ob aufgrund der vorliecgenden
Umstidnde die Rechtswidrigkeit des friheren Bescheids

(vom 1. Juli 1958) - wenn sie iiberhaupt gegeben ist -

so offensichtlich ist, dafl dies die Beklagte bel erneu-
ter Priifung hitte erkennen miissen., Das Gericht darf Jje-
doch nicht ohne weiteres seine Uberzeugung an die Stel-
le derjenigen des Versicherungstrigers setzen (vgl.

auch BSG 19, 38, 43; Urteil des BSG vom 18. Februar

1964 - 11/1 RA 90/61 -).
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