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Bundessozialgericht
Az.: 11 _RA 104/65

Im Namen d e s Volkes
Ur teil

. in dem Rechtsstreit

Zugestellt an ne Kléagerin und Revisionsklégerin,

2. Februor 1568

ProzelBbevollmichtigter: « o o o o o o o o o o o o o o
PC‘(EoOb T‘OOI\J -t"‘_r é

als Urkundsboarter
der Gescriftestelle ‘ g e gern

Beklagte und Revisionsbeklagte,

Beigeladene und welitere Revisionsklégerin:

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miind-
liche Verhandlung am 16. Januar 1968 durch

Senatsprédsident " Dr. Hauedilsen
- Vorsitzender -,
Bundesrichterin Dr. Schwarz und
Bundesrichter Sonn beryg,
S und

en
Bundessozialrichter M i c¢c h a e 1 1
Bundessozialrichter H o 1 1 e r

fiir Recht erkannt:

Die Revisionen der Klégerin und der Beigeladenen gegen
das Urteil des Landessozialgerichts Hamburg vom
12. Februar 1965 werden zurilickgewiesen.

AuBlergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.
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Die Kligerin, geboren am 8. Juli 1895, war zweimal verheiratet.
Nach dem Tode ihres ersten Ehemannes im Jahre 1949 erhielt sie
von der Beklagten Witwenrente. Im Dezember 1956 heiratete sie
einen damals 72 Jahre alten Oberzollsekretédr im Ruhestand.

Auf ihren Antrag wurde ihr von der Beklagten eine Witwenabfin-
dung gewdhrt. Nach dem Tode des zweilten Ehemannes im Februar
1963 bewilligte die Oberfinanzdirektion Hamburg, in deren Be-
reich der zweite Ehemann zuletzt tatig war, der Klégerin ab

1. Méarz 1963 "unter Vorbehalt des Widerrufs bei Wegfall der
Voraussetzungen'" einen Unterhaltsbeitrag nach § 125 Abs. 1

des Bundesbeamtengesetzes (in der bis 31. Dezember 1966 gelten-

den Fassung - BBG aF -) in Verbindung mit § 123 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 BBG in HOhe von zunéchst 243,18 DM, ab 1. April 1963

in H6he von 245,61 DM; der Unterhaltsbeitrag entsprach 60 v.H.
des Witwengeldes.

Im Februar 1963 beantragte die Kl&gerin bei der Beklagten die
"wiederaufgelebte" Witwenrente aus der Versicherung ihres
ersten Ehemannes. Mit Bescheid vom 13. Dezewmber 1963 wurde der
Anspruch von der Beklagten in Hohe von 100,30 DN "erneut aner-
“kannt", eine Zahlung jedoch abgelehnt, well auf diesen Anspruch
der (hohere) neue Versorgungsanspruch anzurechnen sei (§ 68
Abs. 2 Satz 1 des Angestelltenversicherungsgesetzes -AVG-—,

2. Halbsatz). Die Kldgerin und die vom Sozialgericht (SG)
Hamburg beigeladene Bundesrepublik Deutschland - im Verfahren
vertreten durch den Bundesminister der Pinanzen, dieser ver-
treten durch den Oberfinanzpridsidenten der Oberfinanzdirektion
Hamburg - begehrten die Zahlung der Witwenrente an die K1l&-
gerin. Diese Klage wies das SG ab (Urteil vom 1. April 1964).
Die Berufungen der Kldgerin und der Beigeladenen wies das
Landessozialgericht (LSG) Hamburg zuriick (Urteil vom 12. Fe-
bruar 1965); es filhrte aus: Als Versorgungsanspruch im Sinne
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von § 68 Abs. 2 Satz 1 AVG sei jede Unterhaltszwecken die-
nende, regelmédBig wiederkehrende, auf einer Rechtsgrundlage
beruhende Leistung zu verstehen; dabel milsse es sich nicht
um einen "gesetzlichen Anspruch im rechtstechnischen Sinne
des § 194 des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB)" handeln; es
sel deshalb fiir die Anrechnung unerheblich, dall der Unter-
haltsbeltrag der Beigeladenen eine "Kann-Leistung" sei; der
Gesetzeswortlaut miisse hinter dem Sinn und Zweck der An-
rechnungsvorschrift, mit der zwar ein einmal von der Witwe
ervorbener Besitzstand garantiert, aber auch eine Doppel-
versorgung ausgeschlossen werden solle, zuriicktreten. Die
Anrechnung des Unterhaltsbeitrags auf die Witwenrente seil
ber auch dann rechtméfBig, wenn fir die Anrechnung nur ein
Rechtsanspruch im Sinne von § 194 BGB in Betracht kéme. Die
Klégerin habe gegeniiber der Beigeladenen nach dem Tode des
zwelten Ehemannes zunéchst zwar nur Anspruch auf eine sach-
gerechte Irmessensentscheidung gehabt; nachdem die Beige-
ladene aber im Rahmen ihres Ermessens einen Unterhaltsbei-
trag gewdhrt habe, habe die Klégerin durch den bindend
gewordenen Bewilligungsbescheid der Beigeladenen einen
"echten Rechtsanspruch'" auf den Unterhaltsbeltrag erworben,
der Anspruch auf die sachgerechte Ermessensentscheidung
habe sich damit in einen Anspruch auf diese ermcssensge-
rechte Leistung "verdichtet". Das LSG liefl die Revision zu.

Die Kl&gerin und die Beigeladene legten frist- und formge-
recht Revision ein. Sie beantragten,

die Urteile des SG Hamburg vom 1. April 1964
und des LSG Hamburg vom 12. Februar 1965 auf-
zuheben und die Beklagte unter Anderung ihres
Bescheides vom 13. Dezember 1963 zu verurteilen,
der Klégerin die Witwenrente ab 1. Midrz 1963
ungekirzt auszuzahlen.

-

Zur Begrindung trugen die Kl&gerin und die Beigeladene vor,
das LSG habe § 68 Abs. 2 Satz 1 AVG unrichtig angewandt.
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Sie machten - im wesentlichen libereinstimmend - geltend, bei
dem nach dieser Vorschrift anzurechnenden Versorgungsanspruch
miisse es sich um einen Anspruch im Sinne von § 194 BGB handeln,
also um das Recht, von einem anderen der Versorgung dienende
Leistungen zu verlsngen. Nach § 125 Abs. 1 BBG erwerbe die
"nachgeheiratete" Witwe aber infolge des Todes des Ehemannes
nur einen Anspruch auf eine sachgerechte Ermessensentscheidung
dariiber, ob und gegebenenfalls in welcher H6he ihr ein Unter-
haltsbeitrag gewéhrt werde; vor Erlald eines Bewilligungsbeschei-
des sei die Witwe nicht "versorgt'", ein auf die Witwenrente
~anrechenbarer Betrag sel weder bestimmt noch bestimmbar, es
fehle daher an einer "Doppelversorgung'". Mit dem ErlalBl des
Bewilligungsbescheides entstehe zwar ein (allerdings widerruf-
licher) Unterhalts- oder Versorgungsanspruch in der festge-
stellten HOohe, diesen Anspruch erwerbe die Witwe aber nicht
"infolge der Auflosung der Ehe'". Hierfiir geniige es nicht, daB
der Anspruchserwerdb lediglich zeitlich der Ehe folge oder an-
laBlich der Eheaufldsung begriindet werde, der Anspruch miisse
vielmehr unmittelbar, also ohne dazwischengeschaltete Willens-
erklédrung des Verpflichteten ausgeldst werden, mindestens aber
mittelbar, indem die Witwe das Recht erhalte, die Abgabe der
Verpflichtungserklérung zu fordern; dies sei hier nicht der
Fall. Der Anspruch auf sachgerechte Ermessensentscheidung sei
und bleibe gegenliber dem durch den Bewilligungsbescheid be-
griindeten Versorgungsanspruch ein aliud. In dem Bewilligungs-
bescheid konkretisiere oder verdichte sich auch nicht ein
Zahlungsanspruch, der schon vor Auflosung der Ehe bestanden
hédtte, vielmehr werde in dem Bescheid im Rahmen des Verwaltungs-
ermessens ein Betrag festgestellt und erst dadurch ein Anspruch
‘begriindet. Um eine "Versorgung aus der Ehe" kdnne es sich auch
nach dem Sinn und Zweck des § 68 Abs. 2 AVG nur handeln, wenn
diese Versorgung durch einen Rechtsanspruch begrindet und ge-
sichert sei. Die Kldgerin wies noch darauflhin, daB § 125 Abs. 1
BBG lediglich eine "Aussicht" auf Versorgung erdffne.
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Die Beklagte beantragte,

die Revisionen zuriickzuweisen.

Alle Beteiligten erklédrten sich mit einem Urteil ohne mind-
liche Verhandlung (§ 165, 154 Abs. 1, 124 Abs. 2 des Sozial-
gerichtsgesetzes -SGG-) einverstanden.

II

Die Revisionen der Kl&dgerin und der‘Beigeladenen sind zu- -
lédssig. Die Beigeladene kann, obwohl es sich um eine nicht
notviendige Beiladung handelt (§ 75 Abs. 1 Satz 1 SGG),
selbstédndig Revision einlegen (§ 75 Abs. 4 SGG); sie ist
durch das klagabweisende Urteil des LSG beschwert, weil die-
ses Urteil sie im Falle der Rechtskraft bindet (§ 141 Abs. 1
SGG; Urteil des Bundessozialgerichts -BSG- vom 27. November
1962, BSG 18, 131, 132); es ist nicht zu priifen, ob das

SG zu Recht die Voraussetzungen des § 75 Abs. 1 Satz 1 SGG
bejaht hat. Beide Revisionen sind jedoch nicht begriindet.
Das LSG hat ebenso wie das SG im Ergebnis zutreffend den
ablehnenden Bescheid der Beklagten vom 13. Dezember 1963
fiur rechtméBig gehalten.

Nach § 68 Abs. 2 Satz 1 AVG, 2. Halbsatz (= § 1291 Abs. 2
Satz 1 der Reichsversicherungsordnung -RVO-, 2. Halbsatz)

- die Voraussetzungen des 1. Halbsatzes sind hier un-
streitig gegeben - ist ein von der Witwe infolge Aufldsung
der (zweiten) Ehe erworbener Versorgungs-, Unterhalts- oder
Rentenanspruch auf die Witwenrente (aus der Versicherung des
ersten Ehemanneé) anzurechnen. Der Begriff des "Anspruchs"
(auf Versorgung, Unterhalt, Rente) im 2. Halbsatz des § 68
Abs. 2 Satz 1 AVG ist dabei - entgegen der Auffassung der
Vorinstanzen (ebenso auch Urteil des LSG Berlin vom 1. April
1960, Breithaupt, Sammlung 1960, 609 ff) - nicht anders zu
verstehen als in § 194 BGB und in zahlreichen anderen Vor-
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schriften sonstigef Rechtsgebiete, auch des Rechts der Sozial-
versicherung, nédmlich als das "Recht, von einem anderen ein
Tun oder ein Unterlassen zu verlangen"; dabei ist die Klagbar-
keit eine notwendige Eigenschaft des Anspruchs (Enneccerus/

Nipperdey, Allg. Teil des Blirgerlichen Rechts, 15. Aufl. 1367;

ebenso Urteil des BSG vom 26. September 1967 - 1 RA 203/65 -).
Der Begriff des Versorgungs-, Unterhalts- oder Rentenanspruchs
im 2. Halbsatz des § 68 Abs. 2 Satz 1 AVG ist kein anderer

als der des "Anspruchs" auf die Witwen- oder Witwerrente im

1. Halbsatz (vgl. hierzu BeschluB des GroBen Senats des BSG
vom 9. Juni 1961, BSG 14, 238, 240). Fir die Anrechenbarkeit
der im 2. Halbsatz genannten Anspriiche geniigt es deshalb nicht
- wie das LSG meint - daBl fiir die Leistung eine '"Rechitsgrund-
lage" besteht, wenn diese "Rechtsgrundlage" lediglich eine
"Kann-Vorschrift" ist; es muBl dann hinzukommen, dafBl die Ver-
waltung von ihrem Ermessen auch durch ErlafBl eines beglinstigen-
den Verwaltungsakts Gebrauch gemacht hat. Auch auf den Unter-

haltsbeitrag, den eine Witwe nach § 125 Abs. 1 BBG aF erhalten

"kann" (nach § 125 Abs. 1 BBG in der seit dem 1. Januar 1967
geltenden Fassung "ist" unter den dort genannten Voraussetzun-
gen ein Unterhaltsbeitrag zu gewdhren, vgl. Bekanntmachung der
Neufassung des BBG vom 22. Oktober 1965, BGBl1 I 1776 ff in

Verbindung mit Art. 13 Nr. 1 Buchst. e des Haushaltssicherungs—

gesetzes vom 20. Dezember 1965, BGBL I 2065), besteht kein
Rechtsanspruch; ob und in welcher Hohe der "nachgeheirateten"
Witwe eines Beamten unter den Voraussetzungen des § 123 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 BBG in Verbindung mit § 125 Abs. 1 BBG aF ein
Unterhaltsbeitrag gewdhrt wird, hat der Dienstherr, hier die
Beigeladene, nach plfichtgemdBem Ermessen zu entscheiden. (vgl.
.auch die Urteile des Bundesverwaltungsgerichts -BVerwG- vom

8. Juni 1960, BVerwGE 10, 352 und vom 13. Julli 1964, Juristische

Rundschau 1965, 192). Solange nach dem Tode des Beamten eine
Entscheidung des Dienstherrn noch nicht ergangen ist, hat die

Witwe keinen einklagbaren Anspruch auf Zahlung eines Unterhalts-

beitrags, sondern nur einen Anspruch auf eine sachgerechte
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Ermessensentscheidung, also einen Anspruch, der dem durch
Gesetz begriindeten Rechtsanspruch auf eine offentlich-recht-
liche Leistung in der Regel nicht gleichzusetzen ist (vgl.
ingsoweit die Urteile des BVerwG vom 13. Oktober 1961 und

6. Juli 1965, Monatsschrift fiir Deutsches Recht, 1962, 242
und 1965, 1020 und des BSG vom 24. Februar 1966 - 12 RJ
506/64 -, die die Vererblichkeit von Anspriichen auf Ermes-
sensleistungen betreffen); auf den Ausnahmefall, daB jede
ablehnende Entscheidung des Dienstherrn ermessensfehlerhaft
und nur die Gewédhrung einer Leistung in bestimmter Hohe er-

messensgerecht widre, braucht hier nicht eingegangen zu werden.

Solange kein Bewilligungsbescheid vorliegt, kann deshalb
auch xein Versorgungs- oder Renten-"Anspruch" auf die Witwen-
rente nach § 68 Abs. 2 Satz 1 AVG angerechnet werden.

Anders ist die Rechtslage jedoch dann, wenn die Verwaltung
ihr Ermessen ausgelibt und einen die Witwe beglinstigenden
Verwaltungsakt erlassen hat. Von diesem Zeitpunkt ab ist
die rechtliche Beziehung, die zundchst nur in dem Anspruch
auf eine sachgerechte Ermessensentscheidung bestanden hat,
dahin konkretisiert - verfestigt, verdichtet -, dafl nun ein
Anspruch auf eine bestimmte Leistung, né&mlich einen bestimm-
ten Unterhaltsbeitrag besteht (ebenso Zeihe in "Die Kriegs-
opferversorgung", 1966, 147, 149). Die Rechtsposition der
Witwe, der ein Unterhaltsbeitrag bewilligt ist, ist von
diesem Zeitpunkt an - abgesehen von der Mdglichkeit des
"Widerrufs" des Bewilligungsbescheids durch den Dienstherrn
bei nachtrdglicher Anderung der tatsdchlichen oder rechtli-
chen Verh&éaltnisse - gegeniiber dem Dienstherrn keine grund-
sdtzlich andere als die einer Witwe, der ein Anspruch auf
Witwengeld nach § 123 Abs. 1 Satz 1 BBG zusteht oder - seit
dem 1. Januar 1967 - einer Witwe, der bei Vorliegen der in
§'125 Abs. 1 BBG nPF genannten Voraussetzungen ein Rechts-
anspruch auf Unterhaltsbeitrag eingerdumt ist. Ihre Recnts-
position ist nicht deshalb schwicher, weil der Bescheid, der
zu ihren Gunsten ergangen ist, auf einer "Kann-Vorschrift®
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beruht. Es handelt sich auch um einen "infolge" der Aufldsung
der Ehe erworbenen Anspruch. Der Dienstherr hat den Unter-
haltsbeitrag nur deshalb gewdhrt und gewdhren dirfen, weil

die Ehe der Kl&gerin durch den Tod ihres zweiten Ehemannes
aufgeldst worden ist (und ein Anspruch auf Witwengeld nicht
bestanden hat); der rechtliche Zusammenhang - Grund und Folge -
zwischen der Auflosung der Ehe und dem Erwerb des Anspruchs
durch die Witwe, der mit den Worten "infolge Aufldsung der

Ehe" in § 68 Abs. 2 Satz 1 AVG, 2. Halbsatz verlangt und

ebenso in den gleichartigen Regelungen in § 44 Abs. 5 des
Bundesversorgungsgesetzes (BVG) in der seit dem 1. Juni 1960
geltenden Fassung (und in § 44 Abs. 7 BVG aF), in § 615 Abs. 2
Satz 2 RVO, in § 164 Abs. 3 BBG fiir die Anrechenbarkeit voraus-
gesetzt wird, ist nicht, wie die Beigeladene meint, deshalb

zu verneinen, weil unter den hier vorliegenden Voraussetzungen
des § 123 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BBG die AuflSsung der Ehe fir

die Kldgerin nicht unmittelbar, sondern erst mittelbar, auf
Grund des von der Beigeladenen ausgeilibten Ermessens, zum Lr-
werb des Anspruchs gefilhrt hat; es handelt sich dabeil nicht

um einen Anspruch, der "lediglich zeitlich" der Eheaufldsung
folge oder "lediglich anl&Blich der Eheaufldsung" begriindet
worden ist, sondern um einen Anspruch, der in dem durch § 68
Abs. 2 Satz 2 AVG geforderten rechtlichen Zusammenhang mit der
Eheauflosung steht. Pir die Anrechenbarkeit der im 2. Halbsatsz
des § 68 Abs. 2 Satz 1 AVG genannten Anspriiche geniigt es, daB
sie begrindet worden sind, um der Ehefrau nach Auflosung der
Ehe die Bestreitung ihres Lebensunterhalts zu ermdglichen oder
zu erleichtern (vgl. Urteil des BSG vom 11. November 1966,

BSG 25, 262 bis 265 zu der entsprechenden Regelung in § 44

Abs. 5 BVG nF, § 44 Abs. 7 BVG aF). Auch wenn der Unterhalts-
beitrag nur dem Ausgleich von Harten und nicht etwa der Sicher-
stellung des standesgeméBen Lebensunterhalts zu dienen bestimumt
ist (vgl. Urteil des BVerwG vom 13. Juli 1964, Juristische
Rundschau, 1965, 192), erleichtert er jedenfalls der Klédgerin
die Bestreitung ihres Lebensunterhalts. Damit entspricht seine
Anrechnung aber auch dem Sinn und Zweck des § 68 Abs. 2 Satz 1
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AVG. Die wiederadfgelebte Witwenrente, ebenso wie die Ren-
tenabfindung nach § 81 AVG, ist dazu bestimmt, einer Frau,
deren erste Ehe durch den Tod des Ehemannes (oder durch
Scheidung ohne alleiniges oder ilberwiegendes Verschulden

der Witwe) aufgeldst ist, den Entschlufl zur Wiederheirat

zu erleichtern. Zu diesem Zweck wird ihr, wenn die zwelte
Ehe aufgeldst ist, grundsdtzlich die gleiche Rente gewdlr-
leistet wie die Rente nach der ersten Ehe. Diese "llindest-
versorgung" soll jedoch in erster Linie aus den infolge der
zwelten Ehe neu erworbenen Versorgungs-, Unterhalts- oder
Rentenanspriichen bestritten werden, erst wenn die Versor-
gung hieraus hinter dem Rentenanspruch aus cder ersten Ehe
zurlickbleibt, soll die wiederaufgelebte Witwenrente - hilfs-
weise (subsidiér) - die entstandene Versorgungsliicke fiillen
(vgl. Urteile des BSG vom 29. Mai 1963 und 2. September 1964,
BSG 19, 153 und SozR Nr. 9 zu § 1291 RVO = § 68 AVG). Eine
Versorgungsliicke ist aber fir die Kl&igerin im vorliegenden
Falle insoweit nicht entstanden, als die Versorgung aus dem
ihr infolge des Todes des zwelten Ehemannes bewilligten
Unterhaltsbeitrag bestritten werden kann. Da dieser Unter-
hialtsbeitrag hoher ist als die Rente, die die Klégerin aus
der Versicherung ihres ersten Ehemannes zu beanspruchen
hdtte, hat die Beklagte zu Recht den Rentenantrag der Klége-
rin abgelehnt.

Plir die Entscheidung des Rechtsstreits ist es unerheblich,
ob die Beigeiadene - wie sie im erstinstanzlichen Verfahren
vorgetragen hat - den Unterhaltsbeitrag etwa auch deshalb
in Hohe von (nur) 60 v.H. des Witwengeldes festgestellt hat,
weil sie mdglicherwelse davon ausgegangen ist, der Kléagerin
stehe - neben ihrer eigenen Rente wegen Berufsunfdhigkeit -
auch ein Anspruch auf die wiederaufgelebte Witwenrente zu.
Im lbrigen ist in den Richtlinien zum BBG (in der Fassung
der Bekanntmachung vom 19. September 1962, Bundesanzeiger
Nr. 183 vom 26. September 1962, Beilage S. 36 unter Nr. 2
zu § 125 Abs. 1 BBG) aber auch bestimmt, daB bei der Fest-
stellung der Hohe des Unterhaltsbeitrags "Leistungen, die
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auf Grund anderer Gesetze oder Verordnungen nur subsidiér ge-
wdhrt werden ..... auller Betracht zu lassen" sind. Nach Nr. 2
Abs. 5 der Richtlinien zu § 125 BBG -nF- in der Fassung vom

17. November 1966 -Beilage zum Bundesanzeiger Nr. 220 vom

25, November 1966- wird der Versorgungsanspruch auf einen Unter-
haltsbeitrag nach § 125 Abs. 1 BBG auf die "wiederaufgelebte
Versorgungsleistung" -wiederaufgelebtes Witwengeld, wiederauf-
gelebte Witwenrente- angerechnet. Ob die Beigeladene den Unter-
haltsbeitrag auf Grund des in dem Bewilligungsbescheid ent-
haltenen Widerrufsvorbehalts allein deshalb widerrufen konnte,
well die Klé&gerin nach Meinung der Beigeladenen einen Anspruch
auf die "wiederaufgelebte" Witwenrente gegen die Beklagte hat,
ist in dem anhédngigen Rechtsstreit nicht zu priifen.

Das LSG hat sonach die Rechtslage - wenn auch nur aus hilfs-
velse erdrterten Grinden - zutreffend beurteilt. Die Revisionen
der Klédgerin und der Beigeladenen sind unbegriindet und zuriick-
zuweisen (§ 170 Abs. 1 Satz 1 SGG).

Die Entscheidung Uber die Kosten beruht auf § 193 SGG.
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