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Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat am
13. Februar 1969 ohne mindliche Verhandlung durch

Bundesrichter Schmidthal s'

- Vorsitzender -
Bundesrichterin Geyser
Bundesrichter Dr. Friederichs

Bundessozialrichter G rae f
Bundessozialrichter Rundgeburt

fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 9. Marz

1966 wird zurlickgewiesen.

Die Beklagte hat der Klagerin die auBergerichtlichen
Kosten des Revisionsverfahrens zu erstatten.
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Die Klagerin begehrt die Naéhzahlung von Witwenrente fiir
die Zeit vom 14. Juli 1956 bis zum 30. April 1960. Die

. Beklrngte lehnte die Nachzahlung mit der Begrindung ab,

der Anspruch sei gemdB § 29 Abs. 3 der Reichsversicherungs-

ordnung (RVO) verjihrt. Zu entscheiden ist, ob die Zulds-

- fihrung eines Vorverfahrens gem&al
‘richtsgesetzes (SGG) voraussetzt.

» sigkeit der Klage gegen einen solchen Bescheid die Durch-

§§ 78, 79 des Sozialge-

Die Klagerin lebt seit 1926 in den Vereinigten Staaten von
Amerika (USA) und besitzt seit 1947 die amerikanische

 Staatsangehdrigkeit. Durch Bescheid vom 27. April 1954

gewdhrte die Beklagte ihr Witwenrente unter dem Hinweis,

‘daR die Rente ruhe. Am 12. Mai 1964 beantragte die Klagerin

aus Anlafl eines bevorstehenden Besuches in Deutschland die

Auszahlung der Rente fiir die Zeit
Bescheid vom 14, Mai 1964 stellte
Witwenrente habe bis zum 15. Juli
geruht; mit dem Inkrafttreten des
und Schiffahrtsabkommens zwischen

des Besuches. Durch

die Beklagte fest, die
1956 gemdalR § 1282 RVO aF
Freundschafts—, Handels-
den USA und der Bundes-

republik Deutschland vom 29. Oktober 1954 (BGB1 1956 II,
487; vgl. Bekanntmachung des BMA usw. vom 28.6,.1956, BAB1

S. 488) seien die Voraussetzungen

fir das Ruhen dervRente

vom 14, Juli 1956 an entfallen; da die Klégerin erstmalig

am 12, Mai 1964 die Auszahlung der Witwenrente beantragt

habe, konne unter Bericksichtigung der Verjdhrungsvorschrift

des § 29 Abs. 3 RVO die Nachzahlung von Rentenbetrigen
frihestens vom 1. Mal 1960 an erfolgen.

Das Sozialgericht (8G) hat, ohne dafB ein Vorverfahren statt-

gefunden hat, die Beklagte unter Abdnderung des Bescheldes

“vom 14, Mai 1964 verurteilt, der Kligerin die Witwenrente
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fir die Zeit vom 14, Juli 1956 bis zum 30. April 1960 2zu
zahlen; es hat die Berufung zugelassen. Gegen das Urteil
hat die Beklagte Berufung eingelegt. Im Berufungsverfahren
hat die Kligerir. Entscheidung in der Sache beantragt, auch
wenn die Klage wegen Fehlens des Vorverfahrens nicht als
zuldssig angeseren werden sollte. Das Landessozialgericht
(LSG) hat das Urteil des SG abgedndert und die Klage als
unzuldssig abgewlesen, weil es an dem Vorverfahren fehle,
das durch §§ 78. 79 Nr. 1 SGG zwingend vorgeschrieben sei;
es hat die Revision zugelassen. |

Gegen das Urteil hat die Beklagte Revision eingelegt. Sie
rigt Verletzung des § 79 Nr. 1 SGG. Nach ihrer Auffassung
ist ein Verwaltungsakt, der eine Rentenleistung wegen Ver-
jahrung des Zah_ungsanspruches nach § 29 Abs. 3 RVO ablehne,
nicht mit dem W:derspruch (§§ 78, 83 SGG), sondern mit der
Klage anzufechten. Die Ablehnung der Rentenzahlung sei ein
Verwaltungsakt, der eine Leistung betreffe, auf die nach

§ 1264 RVO ein Rechtsanspruch bestehe. Die Geltendmachung
der Verjahrungseinrede sel keine Ermessensausibung. In dem
BeschluR des Bundessozialgerichts (BSG) vom 28. Februar 1966
- 4 RJ 54%/65 - (SozR Nr. 14 zu § 79 SGG) sei zwar die
Geltendmachung der Verjahrungseinrede als eine Ermecgsens-
entscheidung angesehen und die Vorverfahrenspflicht bejaht
worden, wenn die Ablehnung einer Pflichtleistung darauf
beruhe. Die Begriindung erscheine jedoch nicht zwingend. Es
sel nicht einzusehen, daB der Versicherungstriger grundsatz-
lich die Freiheit haben sollte, nach auBerrechtlichen Erwva-
gungen von der Verjéhrungséinrede nach § 29 Abs. % RVO abzu-
sehen.

Die Beklagte beantragt sinngemdfB, das Urteil des LSG
Nordrhein-Westfalen vom 9. Marz 1966 sowie das Urteil des
SG Disseldorf vom 3%0. Juni 1965 aufzuheben und die Klage
als unbegrindet abzuweisen.

Die KlHgerin ist im Revisionsverfahren nicht vertreten.
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Beide Beteiligte haben sich mit einer Entscheidung ohne
mindliche Verhandlung durch Urteil einverstanden erklart.

1T
Die Revision der Beklagten ist nicht begriindet.

Das LSG hat zu Recht die Klage als unzulédssig abgewiesen,
well es an dem gesetzlich vorgeschriebenen Vorverfahren
fehlt,

Die Beklagte ist durch die angefochtene Entscheidung be-
schwert, weil sie Uber den von der Klidgerin gegen den
Bescheid vom 14. Mai 1964 erhobenen Widerspruch noch zu
entscheiden haben wird, falls das Urteil des LSG Rechtskraft
erlangt. Der Senat hat bereits in seinem BeschluB vom 13%.
Marz 1968 (SozR Nr. 15 zu § 79 SGG) entschieden, dafR, wenn
im sozialgerichtlichen Verfahren eine Klage, der ein Vor-
verfahren vorauszugehen hat, als unzulissig abgewiesen
worden ist, weil das Vorverfahren nicht durchgefiihrt wurde,
der beklagte Rechtsmittelfliihrer trotz Ablaufs der Klagefrist
beschwert ist, wenn er mit einer neuen Klage deshalb rechnen
muBl, well Uber den eingelegten Widerspruch noch nicht ent-
schieden ist.

Nach § 78 SGG sind vor Erhebung der Klage Verwaltungsakte
in den gesetzlich vorgesehenen Fallen in einem Vorverfahren
nachzupriifen. Ein Vorverfahren findet gemdB § 79 Nr. 1 SGG
statt, wenn mit der Klage die Aufhebung eines Verwaltungs-
akts begehrt wird, der nicht eine Leistung betrifft, auf

‘die ein Rechtsanspruch besteht. Der 4. Senat des BSG hat

in seinem Beschluf vom 28. Februar 1966 (SozR Nr. 14 zu

§ 79 SGG) entschieden, daB, wenn ein Versicherungstriger

eine Rentenleistung nach Ablauf der Verjahrungsfrist des

§ 29 Abs. 3 RVO ausschliefRlich wegen der Verjdhrung ablehnt,
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der Verwaltungsakt vor Erhebung der Klage in einem Vorver-
fahren gemdaf § 79 Nr. 1 SGG nachzupriifen ist. Der Senat
schlieft sich dieser Rechtsauffassung an.

Der 4. Senat hat in seinem BeschluB} dargelegt, die Vor-
schrift des § 79 Nr. 1 SGG werde nach der sté&ndigen
Rechtsprechung des BSG dahin ausgelegt, dalB nicht nur Ver-
waltungsakte, die eine echte Ermessensieistung ("Kann~-
leistung") des Versicherungstrédgers betrdfen, in einem
Vorverfahren nachzuprufen seien, sondern - vorbehaltlich
des § 81 SGG - auch solche, bei denen es um irgendwelche
anderen, von einem Ermessen der VerwaltungsbehOrde beein-
flullte EntschlieBungen gehe, und dafll sich diese Grundsatze
aus dem Zweck des Vorverfahrens ergiben(vgl. hierzu auch
die Entscheidung des erkennenden Senats vom 17.9.1964 in
SozR Nr. 13 zu § 79 SGG). Bei einem Verwaltungsakt, der
eine Rentenleistung ausschlieflich wegen Verjdhrung ablehne,
handele es sich - unabhéngig davon, ob man darin einen Ver-
waltungsakt erblicken wolle, der eine Rentenleistung mit
Rechtsanspruch betreffe - jedenfalls um eine Ermessensent-
scheidung im Sinne des § 79 Nr. 1 SGG. Zur Begriindung
seiner Auffassung hat der 4. Sénat ausgefuhrt, wenn der
Verjahrungstatbestand des § 29 Abs. 3 RVO erfiillt sei,
beriihre dies den Anspruch des Versicherten auf die ver-
jahrten Riicksténde nicht ohne weiteres. Die Durchsetzung
des Anspruches sei erst beeintriachtigt, wenn der Versiche-
rungstrager sich im Verwaltungsverfahren auf die Verjdhrung
berufe oder irm gerichtlichen Verfahren die Einréde der
Verjahrung erhebe. Einen solchen, dem Begehren des Ver-
sicherten entgegenwirkenden Schritt misse die Verwaltungs-
behdrde n i ¢ h t tun. Es wdre wenig sinnvoll, wenn das
Gesetz ihr nicht auch "freistellen" wollte, von diesem
Schritt abzusehen; denn sie miisse sich wegen ihrer Ent-
schliefung u.U. vor dem Richter "verantworten" und sich
moglicherweise sagen lassen, daB sie von ihrem "Recht" einen
"unzuldssigen Gebrauch" gemacht habe. Dem entspreche es,
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dafd das'Reichsversicherungsamt {(RVA) in seinem Rundschreiben
vom 30, Juli 1941 betreffend Soziale Rechtsanwendung ua
ausgefihrt habe, die Verjahrungseinrede gegeniber Ansprichen
auf Erstattung von Beitridgen oder auf Leistungen (§ 29 Abs.
2 und 3 RVO) sei "jedenfalls dann nicht angebracht, wenn

nur die - regelméfllig anzunehmende - Rechtsunkennitnis des
Versicherten oder sonstige echte Hinderungsgrinde die
rechtzeitige Antragstellung verzdgerten" (AN 1941 II, 311).
Der Rechtsauffassung des 4. Senats des BSG haben sich
bereits der 11. Senat des BSG in seinem Urteil vom 12. Mai
1967 - 11 RA 50/65 - (zustimmend besprochen von Tannen in
DRV 1967, 305) und der 2. Senat des BSG in seinem Urteil
vom 31. Januar 1969 - 2 RU 234/66 - angeschlossen. Zu

"Unrecht wendet sich die Revision gegen diese Rechtsprechung.

Sie findet ihre Rechtfertigung in dem mit der Verfahrens-
vorschrift des § 79 Nr. 1 SGG verfolgten Gesetzeszweck,
namlich sicherzustellen, dafBl alle Entscheidungen des Ver-
sicherungstragers, beli denen ein Ermessen auch nur in

einer irgendwie gearteten Form ausgelibt worden ist, in
einem weiteren Vervaltungsverfahren voll nachgeprift werden
konnen, was eben nur durch eine weitere Verwaltungéstelle
im Rahmen des Widerspruchsverfahrens geschehen kann (vgl.
Urteil des Senats vom 17.9.1964 in SozR Nr. 13 zu § 79 SGG).

Die Beklagte meint, die EntschlieRBung ilber die Geltend-
machung der Verjahrung durch den Versicherungstriager sei
keine Ermessensentscheidung; eine solche Entschlieffung
beruhe nicht auf einer ZweckmafRigkeitsprifung im Rahmen
eines dem Versicherungstridger eingerdumten Ermessens,
sondern nur auf einer RechtmdfBigkeits- und Tatbestands-
prifung iber das Vorliegen eines dem Versicherungstriger
gesetzlich zustehenden Rechts, sich auf die Verjdhrung

zu berufen; bei Wertung des Sachverhalts durch den Ver-
sicherungstrager, ob von dem Recht Gebrauch zu machen ist,

. sei kein Ermessensspielraum, sondern lediglich ein Beur-

W

teilungsspielraum gegeben. Auch wenn bei der Entschlieflung
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iiber die Geltendmachung der Verjdhrung der Gesichtspunkt
der unzuldssigen Rechtsausibung zu beachten sei, erfolge
keine Rechtsgestaltung nach Zweckmaligkeitserwagungen,
sondern eine Rechtsanwendung, nédmlich eine Subsumtion
unter einen rechtlichen Tatbestand, dessen Merkmale keine
Ermessensbegriffe, sondern unbestimmbte Rechtsbegriffe
seien, so dafB auch hier flur die Wertung des Sachverhalts
kein Ermessens-, sondern nur ein Beurteilungsspielraum
eingersdumt sei. Der Versicherungstrager sei in der Ent-
scheidung dariber auch nicht frei, ob er sich auf die Ver-
jdhrung berufen solle oder nicht, sondern er misse dieses
Recht im Interesse der Versichertengemeinschaft und im
Interesse einer ordnungsgemilen Verwaltung von Gesetzes
wegen stets wahrnehmen.

Die Beklagte verkenntrindessen, daBl der Versicherungstriger,
wenn er den Anspruch auf eine Leistung wegen Verjdhrung
ablehnt, nicht nur von einem ihm zustehenden Recht, sondern
auch von einem ihm eingéréumten Ermessen Gebrauch macht.

Die erforderliche verwaltungsmdBige Priifung beschrinkt sich
nicht auf die Beurteilung, ob die gesetzlichen, d.h. tat-
bestandsmdRigen Voraussetzungen des § 29 Abs. 3 RVO fiir das
Recht zur Erhebung der Verjiahrungseinrede erfiillt sind,
wozu auch gehort, ob Treu und Glauben (eine unzuldssige
Rechtsausiibung) der Geltendmachung dieses Rechts nicht ent-
gegenstehen. Ergibt die Prufung, daB die tatbestandsmaRigen
Voraussetzungen fiur den Eintritt der Verjdhrung eines '
Anspruchs auf Leistungen gemdB § 29 Abs. 3 RVO erfiillt sind,
das Recht auf die Einrede der Verjdhrung also besteht und
Treu und Glauben es nicht ausschlieBen; so hat sich dieser
Priufung die weitere Priifung anzuschlieBen, ob es auch der
ZweckmaBigkeis und Billigkeit entspricht, in dem gegebenen
Einzelfall von.diesem Recht Gebrauch zu machen. Mdgen die
Vsrsicherungstréger im Interesse der Versichertengemeinschaft
und nach den Grundsdatzen éeiner ordnungsgéméﬁen Verwaltung
grundsatzlich auch gehalten sein, ihr Recht, die. Einrede
der Verjdhrung zu erheben, wahrzunehmen, so schlieBt dies
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doch nicht aus, daf sich die Geltendmachung dieses Rechts
nach den besonderen Umstanden des Einzelfalles'aus Zweck-
maBigkeitsgrinden als untunlich oder fiir den Betroffenen,
der ebenfalls zu der Versichertengemeinschaft gehort, als
unbillige oder besondere Harte darstellt. In diesen Fidllen
diirfen die Versicherunéstréger auch im Rahmen einer ordnungs~
gemalen Verwaltung von ihrem Recht auf Geltendmachung der
Einrede der Verjshrung absehen. Da hieriiber in jedem Einzel-
fall mitzuentscheiden ist, stellt sich die Prifung und Ent-
schlieBung, ob die Verjahrungseinrede erhoben werden soll

oder nicht, stets als die Priufung im Rahmen eines dem Ver-.

sicherungstrager eingeraumten Ermessens dar.

Neben die unter Umstdnden aus Treu und Glauben herzuleitende
Rechtspflicht, das Recht auf die Einrede der Verjahrung
nicht geltend zu machen, also neben die Beschrankung oder
den Verlust dieses Rechts tritt jcdenfalls die rechtliche
Moglichkeit, in Auslibung eines pflichtgemdfen Ermessens von
der Geltendmachung des dem Versicherungstridger zustehenden
Rechts zur Erhebung der Einrede der Verjihrung Abstand zu
nehmen. Hier handelt es sich um ein echtes Verwaltungser-
messen; denn dem Versicherungstrager ist die Freiheit - der
Ermessensspielraum - eingeraumt, nach ZweckmdRigkeits-—,
Billigkeits- und Angemessenheitserwdgungen von mehreren

dem Gesetz entsprechenden, also von mehreren moglichen
rechtmafigen Entscheidungen eine zu treffen, ndmlich entwedev
die Einrede der Verjahrung zu erheben oder von ihr abzu-
sehen. Die gesetzmdfRige Ausiibung dieses Ermessens unter-
liegt ebenso der Nachpriufung durch die Gerichte wie die
Prifung, ob die gesetzlichen Voraussetzungen dafir vor-
liegen, daB3 derbAnspruch auf Zahlung von Rentenbetragen
gemdB § 29 Abs. 3 RVO verjidhrt ist, dem Versicheruhgstréger
die Einrede der Verjshrung zusteht, ihre Geltendmachung

mit den Grundsdtzen von Treu und Glauben in Einklang steht
und ob die Einrede in rechtlich zu beachtender Weise er-
hoben ist,
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Der Senat schlieBt sich aus diesen Grunden der Rechfsauf-
fassung des 4. Senats an, daB ein Vorverfahren gemdB §§ 78,
79 Nr., 1 SGG stattzufinden hat, wenn mit der Klage die Auf-
hebung eines Bescheldes begehrt wird, der eine Rentenlei-
stung ausschlieBlich mit der Begriindung ablehnt, der Anspruch
sei gemdB § 29 Abs. 3 RVO verjahrt.

Das Verfahren des LSG litte zwar an einem wesentlichen Mangel,
wenn es die Klage als unzulassig abgewiesen hatte, ohne den
Beteiligten Gelegenheit gegeben zu haben, das Vorverfahren
durchzufiihren (BSG 20, 199; 25, 66). In dem gegenwirtigen
Fall hat die Klagerin von der ihr gegebenen Gelegenheit, das
Vorverfahren durchzufiihren, keinen Gebrauch gemacht. Sie hat
es vor dem Berufungsgericht abgelehnt, einen dahingehenden
Hilfsantrag zu stellen und ausdricklich beantragt,; in der
Sache auf die erhobene Klage zu entscheiden. Auf einen solchen
Antrag hin mulite das LSG die Klage wegen Fehlens einer Prozef3-
vorauésetzung als unzulédssig abweisen.

Die Kostenentscheidung folgt auf § 193 SGG.
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