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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: 1 RA 43/88

Freistaat Bayern,
vertreten durch die Bezirksfinanzdirektion Minchen,
Minchen 22, Alexandrastralle 3,

Klager und Revisionsklager,

gegen

Bundesversicherungsanstalt fir Angestellte,
Berlin 31, Ruhrstralle 2,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

beigeladen:

Der 1. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mindliche Verhandlung am
2. August 1989 durch den Prasidenten Dr. Reiter, denRichter Funk,
die Richterin Dr. W ol ff sowie die ehrenamtliche Richterin Bickel und
den ehrenamtlichen Richter Dr. Andresen

fir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts vom
16. Dezember 1987 wird zurlickgewiesen.

Der Klager hat dem Beigeladenen dessen auliergerichtliche Kosten auch fiir das Revisi-

onsverfahren zu erstatten.

Im Ubrigen sind aul3ergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens nicht zu erstatten.
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Grinde:

Der klagende Freistaat Bayern verlangt von der beklagten Bundesversicherungsanstalt fur
Angestellte (BfA) die Riickerstattung eines Teilbetrages der fiir die Nachversicherung des

zum Rechtsstreit beigeladenen Dieter E.  entrichteten Beitrage.

Der Beigeladene war bis zum 30. Juni 1977 Soldat auf Zeit bei der Bundeswehr. Mit Wir-
kung vom 1. September 1977 wurde er vom Klager in das Beamtenverhaltnis auf
Widerruf Ubernommen und zum Regierungsinspektoranwarter ernannt. |hm wurden ab
demselben Zeitpunkt Anwarterbeziige gewahrt. Hierzu wurde gemall § 59 Abs 5 des
Bundesbesoldungsgesetzes (BBesG), wonach fur Anwaérter, die im Rahmen ihres
Vorbereitungsdienstes ein Studium ableisten, die Gewahrung der Anwarterbeziige von
der Erfullung von Auflagen abhangig gemacht werden kann, in einem Schreiben des
Bayerischen Staatsministeriums fir Ernahrung, Landwirtschaft und Forsten vom
19. August 1977 ausgeflhrt:

"Fir den Fall, daR Nachwuchskrafte die Ausbildung an der Beamtenfachhoch-
schule aus einem in ihrer Person liegenden Grund abbrechen oder daf} sie auf ei-
genen Antrag oder aus einem in ihrer Person liegenden Grund vor Ablauf einer
Dienstzeit von sechs Jahren nach der Ernennung zum Beamten auf Probe aus
dem Dienst des Freistaates Bayern ausscheiden, haben sie den Teil der
Anwarterbeziige zu erstatten, der nach dem BAf6G den Bedarf eines Studierenden,
der nicht bei den Eltern wohnt, Uberschreitet. Bei einem Ausscheiden nach der
Ernennung zum Beamten auf Probe ermafigt sich der zuriickzuzahlende Betrag
anteilig nach der Anzahl der geleisteten Dienstjahre. Auf die Ruickforderung kann
ganz oder teilweise verzichtet werden, wenn sie eine besondere unzumutbare

Harte bedeuten wiirde".

Der Beigeladene nahm am 3. Oktober 1977 das Fachstudium fir den gehobenen nicht-
technischen Verwaltungsdienst auf. Nachdem er die Anstellungspriifung zum gehobenen
Verwaltungsdienst nicht bestanden hatte, wurde er auf eigenen Wunsch mit Ablauf des

31. Marz 1981 aus dem Beamtenverhaltnis entlassen.

Im Marz und April 1981 wurde dem Beigeladenen von Dienststellen des Klagers mitge-
teilt, dal® ein Teil der ihm in der Zeit vom 1. September 1977 bis 31. Marz 1981 in Hohe
von insgesamt 68.689,65 DM gewahrten Anwarterbezilige zuriickgefordert werde, wobei
ein bestimmter Betrag noch nicht genannt wurde. Der Beigeladene wandte ein, die Rick-

forderung bedeute flr ihn eine unzumutbare Harte. SchlieBlich trat er im Marz 1983 sei-
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nen Anspruch gegen das Wehrbereichsgebiihrnisamt | Kiel auf Nachzahlung von Uber-
gangsgebihrnissen an den Klager ab, der zwischenzeitlich den Ruckforderungsanspruch
auf 16.833,60 DM festgesetzt hatte. Aufgrund der Abtretung erstattete das Wehrbereichs-
gebihrnisamt dem Klager 15.367,71 DM. Auf die Rickforderung des Differenzbetrages
von 1.515,89 DM verzichtete der Klager gegenuber dem Beigeladenen.

Im Jahre 1982 versicherte der Klager den Beigeladenen fiir die Zeit vom 1. September
1977 bis 31. Marz 1981 bei der Beklagten nach und entrichtete zu diesem Zweck auf der
Grundlage eines beitragspflichtigen Arbeitsentgeltes von 68.689,65 DM und eines Bei-
tragssatzes von 18,5 vH Beitrage in Héhe von 12.707,59 DM. Hierliber wurde dem Bei-
geladenen die Aufrechnungsbescheinigung vom 12. August 1982 erteilt. Nachdem das
Wehrbereichsgebuhrnisamt | Kiel den Betrag von 15.367,71 DM erstattet hatte, stellte
sich der Klager auf den Standpunkt, der Berechnung der Nachversicherungsbeitrage sei
ein beitragspflichtiges Arbeitsentgelt nicht von 68.689,65 DM, sondern lediglich von
(68.689,65 DM ./. 15.367,71 DM =) 53.321,94 DM zugrundezulegen, so dal} sich bei ei-
nem Beitragssatz von 18,5 vH ein Nachversicherungsbeitrag von 9.864,56 DM ergebe
und im Vergleich zu dem bereits gezahlten Betrag von 12.707,59 DM der Differenzbetrag
von 2.843,03 DM uberzahlt worden sei. Die Beklagte teilte diesen Rechtsstandpunkt nicht
und lehnte mit Bescheid vom 10. November 1983 den Antrag des Klagers auf Riickzah-

lung eines Betrages von 2.843,03 DM ab.

Das Sozialgericht (SG) Augsburg hat die Klage abgewiesen (Urteil vom 8. Juli 1986). Das
Bayerische Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung des Klagers zurlickgewiesen

(Urteil vom 16. Dezember 1987) und zur Begrindung im wesentlichen ausgefihrt:

Die Beklagte sei nicht verpflichtet, das nachversicherungspflichtige Arbeitsentgelt des
Beigeladenen niedriger festzusetzen und dem Klager Nachversicherungsbeitrage in Héhe
von 2.843,03 DM zu erstatten. Der dem Klager nachtraglich erstattete Betrag von
15.367,71 DM dirfe nicht in Abzug gebracht werden. Die dem Beigeladenen gezahlten
Anwarterbezlige hatten nicht nachtraglich in Hohe des erstatteten Betrages ihre Eigen-
schaft als nachversicherungspflichtiges Entgelt verloren. Anders als in dem durch das
Urteil des Bundessozialgerichts (BSG) vom 28. Februar 1967 (BSGE 26, 120 = SozR
Nr 20 zu § 160 RVO) entschiedenen Rechtsstreit, in dem die beitragsrechtliche Wirkung
der Rickzahlung einer aufgrund einer Rickzahlungsklausel zu erstattenden und von
vornherein unter einer auflésenden Bedingung gewahrten Weihnachtsgratifikation streitig
gewesen sei, kdnne im vorliegenden Fall nicht von einer auflésenden Bedingung gespro-
chen werden. Nach beamtenrechtlichen Grundsatzen kénne auf Anwarterbeziige nicht
verzichtet und damit deren Gewahrung nicht von einer auflésenden Bedingung abhangig
gemacht werden. Sie seien auch einer vertraglichen Disposition durch den Dienstherrn
und den Beamtenanwarter entzogen. Zwar kdénne nach der Sonderregelung des § 59
Abs 5 BBesG die Erstattung gezahlter Bezlige von einer Auflage abhangig gemacht wer-
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den. Diese sei aber nicht im Sinne einer echten auflosenden Bedingung mit der Wirkung
ausgestattet worden, dall nach Eintritt der Bedingung der rechtliche Grund fur die Lei-
stung entfallen oder Entgelt gezahlt worden sei, auf das im Zeitpunkt der Zahlung ein An-
spruch nicht bestanden habe. Die Verpflichtung zur teilweisen Erstattung der Anwarterbe-
zlige trete im Einzelfall nicht unmittelbar, sondern erst aufgrund einer weiteren Entschei-
dung des Dienstherrn ein, in dessen Ermessen zumindest stehe, in welcher Hohe die Be-
zlge teilweise zu erstatten seien, und der auf die Riickforderung ganz oder teilweise ver-
zichten kdnne. Da bei der Festlegung der konkreten Rlckzahlungsverpflichtung die all-
gemein fir Ermessensentscheidungen geltenden Schranken zu beachten seien, kénne
nicht von einer auflésenden Bedingung gesprochen werden. Dem Rickforderungsbegeh-
ren des Klagers stiinden im (brigen der Grundgedanke des Nachversicherungsrechts,
dal der ausgeschiedene Beamte vor Nachteilen infolge seines unversorgten Ausschei-
dens aus einer versicherungsfreien Beschaftigung bewahrt werden solle, sowie der von
der Rechtsprechung entwickelte Grundsatz entgegen, daR riickwirkende Anderungen der
versicherungsrechtlichen Verhéltnisse ebenso wie Anderungen der beamtenrechtlichen
Stellung versicherungsrechtlich jedenfalls dann keine Auswirkungen haben dirften, wenn
dadurch erhebliche Nachteile fiir den betroffenen Beamten entstiinden. Diese Grundsatze
seien im vorliegenden Fall entsprechend anzuwenden, weil nur so ein wirksamer versi-
cherungsrechtlicher Schutz des Beamtenanwarters gewahrleistet sei, der nach geltendem
Recht nicht die Mdglichkeit einer nachtraglichen Aufstockung der niedrigeren
nachentrichteten Beitrdge habe. Auch wenn im vorliegenden Fall nicht im Sinne der
Rechtsprechung ein bereits abgewickeltes Versicherungsverhaltnis vorliege, miusse
gleichwohl im Rahmen der Nachversicherung das Beamtenverhaltnis wie ein bereits ab-

gewickeltes Versicherungsverhaltnis behandelt werden.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision rigt der Klager eine Verletzung des § 124 Abs 1
Satz 1 iVm Abs 2 des Angestelltenversicherungsgesetzes (AVG) und des § 59 Abs 5
BBesG sowie eine fehlerhafte Anwendung des von der Rechtsprechung des BSG aufge-
stellten Grundsatzes, daR riickwirkende Anderungen der versicherungsrechtlichen Ver-
héltnisse ebenso wie Anderungen der beamtenrechtlichen Stellung versicherungsrechtlich
keine Auswirkungen haben dirften. Entgegen der Auffassung des LSG sei die Nichterfll-
lung der Auflage nach § 59 Abs 5 BBesG durch den Beigeladenen eine auflésende Be-
dingung iS des Urteils des BSG vom 28. Februar 1967 (aaO). Unverkennbar habe der
Gesetzgeber mit § 59 Abs 5 BBesG eine Rechtsgrundlage zur Festsetzung von Ruck-
zahlungsverpflichtungen betreffend die Anwarterbeziige schaffen wollen. Zur Verfolgung
dieses Zwecks ware es theoretisch denkbar gewesen, mittels einer Auflage iS der allge-
meinen Regeln des Verwaltungsverfahrensrechts als selbstandig durchsetzbare Neben-
bestimmung eines Verwaltungsaktes den Beamtenanwartern vorzuschreiben, fir eine be-
stimmte Zeit den o6ffentlichen Dienst nicht zu verlassen. Eine derartige Auflage hatte je-
doch entgegen dem Gebot, dall Auflagen nicht gesetzlichen Regelungen zuwiderlaufen

dirften, gegen einschlagige beamtenrechtliche Bestimmungen sowie gegen den herge-
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brachten Grundsatz des Berufsbeamtentums versto3en, dal der Beamte jederzeit seine
Entlassung aus dem Dienst verlangen kdénne. Dem widersprache eine Auszahlung der
Anwarterbeziige nur unter der Auflage, dal’ der Beamtenanwarter eine besondere Ver-
pflichtung hinsichtlich seiner Verweildauer im 6ffentlichen Dienst eingehe, weil das inhalt-
lich dasselbe ware wie eine vom Dienstherrn unmittelbar verordnete Dienstverpflichtung.
Lasse sich somit die mit § 59 Abs 5 BBesG verfolgte Vorstellung des Gesetzgebers durch
entsprechende Auflagen nicht erreichen, so ergebe sich daraus, dal es dem Gesetzge-
ber nicht um Auflagen hinsichtlich der Verweildauer im 6ffentlichen Dienst, von denen
dann die Zahlung von Anwarterbezliigen abhangig gemacht werden solle, sondern um die
VerknUpfung der Anwarterbeziige mit der auflésenden Bedingung - in Form eines Wider-
rufsvorbehaltes - der Verweildauer gegangen sei. Bei der in § 59 Abs 5 BBesG festge-
legten "Auflage" handele es sich daher um einen Verwaltungsakt, der eine bedingte
Ruckzahlungsverpflichtung fiir die gewahrten Anwarterbeziige begriinde. Die Zahlung der
Anwarterbezige an den Klager sei demnach mit der aufldsenden Bedingung der Betriebs-
treue verknulpft bzw zwischen ihm (Klager) und dem Beigeladenen eine bedingte Riick-
zahlungsverpflichtung begriindet worden. Das Vorliegen einer echten auflésenden Bedin-
gung kénne nicht mit dem Argument verneint werden, dal3 die Verpflichtung zur teilweisen
Erstattung der Anwarterbeztige im Einzelfall nicht unmittelbar, sondern erst aufgrund einer
weiteren Ermessensentscheidung des Dienstherrn eintrete und dieser auf die Rickforde-
rung ganz oder teilweise verzichten kénne. Eine derartige Verzichtsentscheidung setze
gerade das Bestehen einer Pflicht zur Rliickzahlung der Anwarterbeziige begrifflich voraus
und habe lediglich zur Folge, dal® ein unabhangig von dessen Entscheidung bereits ent-
standener Rilckzahlungsanspruch vom Dienstherrn nicht geltend gemacht werde. Die
Frage, ob die Anwarterbezlige unter einer echten auflésenden Bedingung iS des Urteil
des BSG vom 28. Februar 1967 (aaQ) gewahrt worden seien, beurteile sich somit allein
danach, ob der Rickzahlungsanspruch unmittelbar oder erst aufgrund einer weiteren Ent-
scheidung des Dienstherrn entstehe, wahrend es auf die Frage des mdglichen Verzichts
nicht ankomme. Im vorliegenden Fall sei der Anspruch auf Rickzahlung der Anwarterbe-
ziige unmittelbar und nicht erst aufgrund einer weiteren Entscheidung des Dienstherrn
entstanden. Das ergebe sich eindeutig aus dem Schreiben des Bayerischen Staatsmini-
steriums fiir Erndhrung, Landwirtschaft und Forsten vom 19. August 1977, in welchem
sowohl die Pflicht zur Ruckzahlung als auch die Hohe der zurlickzuzahlenden Anwarter-
beziige detailliert geregelt worden seien, sowie aus Ziffer 59.5.2 der dem Beigeladenen
zur  Kenntnis gebrachten Verwaltungsvorschrift zum  Bundesbesoldungsgesetz
(BBesGVwV). Dem Abzug der vom Beigeladenen zuriickgezahlten Anwarterbeziige von
dem nachversicherungspflichtigen Entgelt stehe auch nicht der von der Rechtsprechung
des BSG entwickelte Grundsatz entgegen, dal ebenso wie Anderungen der beamten-
rechtlichen Stellung auch riickwirkende Anderungen der versicherungsrechtlichen Vor-
aussetzungen samt der daran gebundenen Versicherungsfreiheit versicherungsrechtlich
keine Auswirkungen haben durften. Dieser Grundsatz sei anhand der Frage entwickelt

worden, ob Versicherungsfreiheit rickwirkend in Versicherungspflicht umgewandelt wer-
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den koénne, und gelte nur, wenn fiir den betroffenen Beamten erhebliche Nachteile ent-
stiinden. Beides treffe hier nicht zu, so dal3 eine Anwendung des Grundsatzes auf den
vorliegenden Fall nicht gerechtfertigt erscheine. Ebenso sei angesichts der Zielsetzung
des § 59 Abs 5 BBesG eine Minderung des der Nachversicherung zugrundegelegten Ent-
gelts sachgerecht und damit eine Anwendung des Grundsatzes, wonach ein bereits ab-
gewickeltes Versicherungsverhaltnis nicht nachtraglich gedndert werden dirfe, nicht ge-
boten. Auch wenn durch die Nachversicherung versicherungsfreien Personen nachtrag-
lich Schutz wie versicherungspflichtigen Personen verschafft werden solle, sei eine versi-
cherungsrechtliche Besserstellung gegenilber versicherungspflichtigen Arbeitnehmern

nicht gerechtfertigt.

Der Klager beantragt,
die Urteile des Bayerischen Landessozialgerichts vom 16. Dezember 1987 und des
Sozialgerichts Augsburg vom 8. Juli 1986 aufzuheben und die Beklagte unter Auf-
hebung ihres Bescheides vom 10. November 1983 zu verurteilen, ihm (Klager)
2.843,03 DM zu erstatten.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie pflichtet den Entscheidungsgriinden der beiden vorinstanzlichen Urteile bei und fihrt
erganzend aus, § 59 Abs 5 BBesG stelle eine Sonder- und Ausnahmevorschrift dar, die
sich insbesondere in ihrer weitgehenden Interpretation, dal} sie eine Auflage auch dahin-
gehend nicht ausschlielRe, dall die Ruckzahlung der Anwarterbezlige bei vorzeitiger Be-
endigung oder nicht erfolgreichem Abschlul des Studiums erfolgen misse, als Fremd-
korper im Beamtenrecht ausnehme und nicht geeignet sei, dieses und das Beitragsrecht
der Rentenversicherung miteinander zu verknipfen. Bei letzterem seien flr die Nachver-
sicherung und die Beitragsberechnung die Bruttoentgelte malRgebend, die der Versicherte
wahrend der versicherungsfreien Beschaftigungszeit erhalten und auf die vor dem unver-
sorgten Ausscheiden ein Rechtsanspruch bestanden habe. Es wirde erhebliche Schwie-
rigkeiten bereiten, die tatsachliche Abwicklung der Nachversicherung riickwirkend anders
zu regeln, zumal die nachzuentrichtenden Beitrédge als rechtzeitig entrichtete Pflichtbei-
trage galten. Auch die Rechtsprechung des BSG sei wiederholt von der Unbeeinflubar-
keit des Begriffs des "bezogenen Unterhaltszuschusses" durch hiermit sachlich nicht zu-
sammenhangende Faktoren ausgegangen. Da der bezogene Unterhaltszuschul? fiir die
Berechnung der Héhe der Nachversicherungsbeitrdge mafigebend sei, kdnne im vorlie-

genden Fall nicht von zu hohen Beitragen gesprochen werden.

Der Beigeladene ist im Revisionsverfahren nicht durch einen zugelassenen Prozelbe-

vollmachtigten vertreten.

JLaw — Gesetze und Urteile B Aosoosron Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . -
Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-7-

Die Beteiligten haben Ubereinstimmend ihr Einverstandnis mit einer Entscheidung des
Rechtsstreits durch Urteil ohne mindliche Verhandlung (§ 124 Abs 2 des Sozialgerichts-
gesetzes -SGG-) erklart (zur Zulassigkeit einer solchen Erklarung seitens eines im
Revisionsverfahren nicht oder nicht durch einen postulationsfdhigen Bevollmachtigten
vertretenen Beteiligten vgl BSG SozR 1500 § 124 Nr 6 S 11 mwN).

Die durch Zulassung statthafte Revision des Klagers ist zuldssig, aber nicht begriindet.

Der Klager kann von der Beklagten nicht die Erstattung eines Betrages von 2.843,03 DM
verlangen. Die Vorinstanzen haben zutreffend die Voraussetzungen eines solchen Er-

stattungsanspruchs verneint.

Rechtsgrundlage des Erstattungsanspruchs ist § 26 des Sozialgesetzbuchs, Viertes Buch,
Gemeinsame Vorschriften fir die Sozialversicherung, vom 23. Dezember 1976 (BGBI |
S 3845; = SGB 4). Nach dieser Vorschrift in ihrem fir die Entscheidung des vorliegenden
Rechtsstreits erheblichen Umfang sind zu Unrecht entrichtete Beitrage zu erstatten
(Abs 1). Der Erstattungsanspruch steht dem zu, der die Beitrdge getragen hat (Abs 2
Satz 1).

Dem Klager steht ein Anspruch auf Erstattung der fiir die Nachversicherung des Beigela-
denen entrichteten Beitrdge in Hohe eines Teilbetrages von 2.843,03 DM nicht zu. Wie

der Ubrige Betrag ist auch dieser Teilbetrag nicht zu Unrecht entrichtet worden.

Scheiden Personen aus der Beschaftigung, wahrend der sie ua nach § 6 Abs 1 Nr 2 AVG
(Ausbildung im Beamtenverhaltnis) versicherungsfrei waren, aus, ohne daf} ihnen nach
beamtenrechtlichen Vorschriften oder Grundsatzen eine lebenslangliche Versorgung oder
an deren Stelle eine Abfindung gewahrt wird, so sind sie fir die Zeit, in der sie sonst in
der Rentenversicherung der Angestellten versicherungspflichtig gewesen waren, nachzu-
versichern (§ 9 Abs 1 AVG). Der Arbeitgeber hat die Beitrdge nach den Vorschriften zu
entrichten, die im Zeitpunkt des Ausscheidens aus der versicherungsfreien Beschaftigung
fur die Berechnung der Beitrage fur versicherungspflichtige Beschaftigte malRgebend sind
(§ 124 Abs 1 Satz 1 AVG). Grundsatzlich sind fir die Berechnung der Beitrage der wirkli-
che Arbeitsentgelt bzw bei Beamten fir nachzuversichernde Zeiten des Vorbereitungs-
dienstes fiir den Beamtenberuf der bezogene Unterhaltszuschul3 mafigebend, soweit
nicht der wirkliche Arbeitsentgelt bzw der Unterhaltszuschufd bestimmte Mindestbetrage
unterschritten haben und deshalb diese Mindestbetrage der Beitragsberechnung zugrun-
dezulegen sind (§ 124 Abs 2 AVG). Nachtraglich nach Eintritt des Nachversicherungsfal-

les eintretende Veranderungen des Entgelts, welches der Berechnung der Nachversiche-
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rungsbeitrdge zugrundezulegen ist, wie etwa eine nach dem Ausscheiden aus der versi-
cherungsfreien Beschaftigung rickwirkend fur eine davor liegende Zeit erfolgte Erhdhung
des Entgelts oder seine vollstéandige oder teilweise Riickforderung, sind fiir die Berech-
nung der Nachversicherungsbeitrdge grundsatzlich unbeachtlich, weil ihre Beachtung
dem im Recht der gesetzlichen Rentenversicherung geltenden Grundsatz widersprechen
wirde, dald in schon begriindete oder sogar zum Teil abgewickelte Versicherungsverhalt-
nisse nicht riickwirkend andernd oder aufhebend eingegriffen werden darf (vgl zB BSGE
35, 195, 198 = SozR Nr 4 zu § 1403 RVO; BSGE 50, 129, 131 = SozR 2600 § 121 Nr 2
S 4; BSG SozR 2200 § 1405a Nr1 S 2; BSG SozR 2200 § 1232 Nr 14 S 34, jeweils
mwN), und deshalb riickwirkende Anderungen des bis zum Ausscheiden aus der versi-
cherungsfreien Beschaftigung bestehenden Status versicherungsrechtlich keine Auswir-
kungen haben durfen (BSG SozR 2200 § 1232 Nr 16 S 41 und Nr 22 S 63). Etwas ande-
res kann ausnahmsweise dann gelten, wenn die Nichtbertcksichtigung der nachtragli-
chen Anderung zu erheblichen Nachteilen fir den ausgeschiedenen Beschéftigten fiihren
wirde (BSG SozR 2200 § 1232 Nr 16 S 41f und Nr 22 S 63f; jeweils mwN).

Dal} der Beigeladene in der Zeit vom 1. September 1977 bis zum 31. Marz 1981 als Re-
gierungsinspektoranwarter versicherungsfrei gewesen, mit Ablauf des 31. Marz 1981 aus
dem Beamtenverhaltnis entlassen worden und damit der Nachversicherungsfall eingetre-
ten ist, ist unter den Beteiligten nicht streitig. Ebenfalls unstreitig ist, dafl dem
Beigeladenen wahrend der nachversicherten Zeit seines versicherungsfreien Beamten-
verhéltnisses Anwarterbezlige in Hohe von 68.689,65 DM tatsachlich gezahlt worden sind
und sich aus diesem Betrag unter Zugrundelegung eines Beitragssatzes von 18,5 vH
Nachversicherungsbeitrage von 12.707,59 DM errechnen. Streitig ist allein, ob diese
Nachversicherungsbeitrage aufgrund der Rickforderung und Riickzahlung eines Teilbe-
trages der Anwarterbeziige in Hohe von 15.367,71 DM um den darauf entfallenden Bei-
tragsanteil von 2.843,03 DM zu ermafigen sind. Das ist mit der Beklagten und den Vorin-

stanzen zu verneinen.

Voraussetzung fir eine derartige Minderung der Nachversicherungsbeitrdge ware nach
den von der Rechtsprechung entwickelten, oben dargestellten Grundsatzen, dald sich vor
dem oder spatestens im Zeitpunkt des Eintritts des Nachversicherungsfalles das dem
Beigeladenen tatsachlich gewahrte nachzuversichernde Entgelt verringert hatte. Das ist
nicht der Fall und 141t sich insbesondere nicht aus dem an den Beigeladenen gerichteten
Schreiben des Bayerischen Staatsministeriums fir Ernahrung, Landwirtschaft und For-
sten vom 19. August 1977 (im folgenden nur zitiert als "Schreiben vom 19. August 1977")
herleiten. Dieses Schreiben hat nicht die Rechtswirkung gehabt, dal sich bereits im Zeit-
punkt des Ausscheidens des Beigeladenen aus dem versicherungsfreien Beamtenver-
haltnis die ihm bis dahin gewahrten Anwarterbeziige um einen Betrag von 15.367,71 DM
gemindert haben und deswegen nur die derart geminderten Bezlige der Berechnung der
Nachversicherungsbeitrage zugrundezulegen sind.
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Das Schreiben vom 19. August 1977 ist auf der Grundlage des § 59 Abs 5 BBesG ergan-
gen. § 59 BBesG, jetzt glltig idF der Bekanntmachung vom 1. Oktober 1986 (BGBI |
S 1553) und zur Zeit des Ausscheidens des Beigeladenen giiltig idF der Bekanntmachung
vom 13. November 1980 (BGBI | S 2081), regelt die Gewahrung von Anwarterbeziigen an
Beamte auf Widerruf im Vorbereitungsdienst (Anwarter). Er schreibt in seinem Abs 5 vor,
daf’ fir Anwarter, die im Rahmen ihres Vorbereitungsdienstes ein Studium ableisten, die
Gewahrung der Anwarterbezige von der Erfullung von Auflagen abhangig gemacht wer-
den kann. Der Rechtscharakter dieser sogen "Auflage" wird unterschiedlich beurteilt.
Nach Ziffer 59.5.1 BBesGVwV vom 29. Mai 1980 (GMBI S 290) ist der Begriff der Auflage
iS des § 59 Abs 5 BBesG nicht identisch mit der Definition in § 36 Abs 2 Nr 4 des Ver-
waltungsverfahrensgesetzes (VWVfG) vom 25. Mai 1976 (BGBI | S 1253); auf diese Ne-
gativaussage beschranken sich die BBesGVwV. Das Bundesverwaltungsgericht
(BVerwG) hat ebenfalls ohne nahere Erdrterung des Rechtscharakters der "Auflage" aus-
geflhrt, durch sie kénne sichergestellt werden, dalt Anwarter, die zunachst im Rahmen
ihres Vorbereitungsdienstes an einer Fachhochschule studierten und nach Abschluf} die-
ses Studiums und/oder ihres Vorbereitungsdienstes nicht mehr bereit seien, als Beamte
im Dienst eines o6ffentlich-rechtlichen Dienstherrn zu bleiben, keine finanziellen Vorteile
gegenuber anderen Studierenden erlangten. Aus dieser besonderen gesetzlichen Er-
machtigung sei zu folgern, daR nur die fir Zeiten eines Studiums gewahrten Anwarterbe-
ziige den Charakter von Zuwendungen hatten, die im Falle des vorzeitigen Ausscheidens
aus dem offentlichen Dienst zurlickgefordert werden konnten. Allgemeine Ausbildungsko-
sten kdnnten demnach nicht zum Gegenstand einer (Riickzahlungs-) Auflage nach § 59
Abs 5 BBesG gemacht werden (BVerwGE 52, 183, 191 = Buchholz 232 § 32 BBG Nr 20).
Clemens/Millack/Engelking/Lantermann/Henkel (Besoldungsrecht des Bundes und der
Lander, Kommentar, Stand November 1988, § 59 BBesG, Anm 4) aullern sich zur ver-
waltungsverfahrensrechtlichen Seite des §59 Abs5 BBesG (berhaupt nicht.
Schwegmann/Summer (Bundesbesoldungsgesetz, Kommentar, Stand 1. Januar 1989,
§ 59 BBesG, Rdn 11) fihren aus, § 59 Abs 5 sei eine Sondervorschrift gegeniber § 2
Abs 3 BBesG, wonach auch auf Anwarterbeziige nicht verzichtet werden kénne. Er er-
machtige den Dienstherrn zu einer Rickforderungsauflage. Ob er hiervon Gebrauch ma-
che, obliege seinem sachgemafien Ermessen; eine Bindung an Auflagen sei nicht vorge-
schrieben. Die gesetzliche Ermachtigung, durch die eine Rickzahlungspflicht Gber eine
Auflage begriindet werden konne, setze inhaltliche und zeitliche Schranken (aaO,
Rdn 14). Becker (RiA 1978, 61, 64) legt in einer Besprechung des Urteils des BVerwG
vom 30. Marz 1977 (aaO) dar, nach der durch § 59 Abs 5 BBesG vorgegebenen Rechts-
lage kénne nun nicht mehr zweifelhaft sein, dal® dem Dienstherrn die gesetzliche Er-
machtigung eingerdumt sei, unter bestimmten Voraussetzungen Anwarterbezlige bei vor-
zeitigem Ausscheiden aus dem Dienst zurlickzufordern. Im Ubrigen grenzt er die Rickfor-
derungsauflagen von Rickzahlungsvereinbarungen bei Studienférderungsmitteln ab.
Wendt (RiA 1978, 201 ff) ist der Meinung, auch von den sogen "Beamtenstudenten” diirf-
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ten in Fallen mangelnder Betriebstreue die Anwarterbeziige, auf die ein unverzichtbarer
Rechtsanspruch bestanden habe, nicht zurtickgefordert werden. Selbst wenn sie aber als
freiwillige Zusatzleistungen des Dienstherrn anzusehen und grundsatzlich bei mangelnder
Betriebstreue rickforderbar seien, misse die Rickforderung allgemeinen Zumutbarkeits-
kriterien entsprechen (aaO, S 204). Die subjektive Vorstellung der Initiatoren des § 59
Abs 5 BBesG, die Zahlung der Anwarterbezlge von der Verweildauer des Beamtenstu-
denten in der Verwaltung abhangig zu machen, kénne nicht durch Auflagen zur Betriebs-
treue erreicht werden, weil derartige Auflagen einer Dienstverpflichtung gleichkdmen und
gegen geltendes Recht verstielen. Dem Gesetzgeber sei es in § 59 Abs 5 BBesG nicht
um Auflagen zur Betriebstreue, von denen dann die Zahlung von Bezligen abhangig ge-
macht werden solle, sondern um die Verknlpfung der Anwarterbeziige mit der auflésen-
den Bedingung - in Form eines Widerrufsvorbehaltes - der Betriebstreue gegangen (aaO,
S 207f). Girtner (ZBR 1981, 274f) auert die Ansicht, mit § 59 Abs 5 BBesG kdnne der
Gesetzgeber eine selbstandig durchsetzbare Bleibeverpflichtung des Inhalts, dafl der Be-
amte das Privileg des bezahlten Studiums im offentlichen Dienst abzudienen habe, nicht
gemeint haben, weil es hergebrachter Grundsatz des Berufsbeamtentums sei, dal} der
Beamte jederzeit seine Entlassung aus dem Dienst beantragen kénne. Der Versuch, die
Auflage gemall § 59 Abs 5 BBesG als Nebenbestimmung bei der Gewahrung der An-
warterbeziige iS des § 36 Abs 2 VwVfG einzuordnen, etwa als Bedingung, scheitere
daran, dall Bezuge des Beamten im Regelfall nicht aufgrund eines Verwaltungsaktes
ausgezahlt wurden und Anweisung und Auszahlung selbst nicht Verwaltungsakte seien.
Mit der Auflage gemall § 59 BBesG erhalte der Dienstherr die Moglichkeit, den mit der
Ernennung entstehenden Besoldungsanspruch des Beamten zu modifizieren. Diese Mo-
difizierung kénne vom Dienstherrn einseitig ausgesprochen werden und werde mit der
Ernennung des Beamten wirksam. Bei der Auflage, die von der Einstellungsbehérde ver-
fugt und den Beamten zur Kenntnis gegeben werde, handele es sich daher um einen
Verwaltungsakt, der eine bedingte Rickzahlungsverpflichtung fir die gewahrten Anwar-

terbeziige begriinde.

Der vorliegende Rechtsstreit bietet weder die Mdglichkeit noch einen AnlaR, die Tragweite
und inhaltliche Bedeutung des § 59 Abs 5 BBesG umfassend und fir alle denkbaren Fall-
konstellationen erschépfend zu erértern. Die Vorschrift entfaltet aus sich heraus keine
unmittelbaren Rechtswirkungen gegeniiber dem Beamtenanwarter mit Anspruch auf Ge-
wahrung von Anwarterbezigen. Sie legt Inhalt und Umfang der sogen "Auflage" nicht
selbst fest. Vielmehr wird dies durch die Verwendung des Begriffs "kann" dem pflichtge-
maflen Ermessen des Dienstherrn oder der fir die Gewahrung der Anwarterbezlige zu-
standigen Stelle Uberlassen. § 59 Abs 5 BBesG bedarf somit zur Umsetzung mit Rechts-
wirkung gegenuber dem einzelnen Beamtenanwarter einer Malnahme des Dienstherrn
oder der Besoldungsstelle. Diese muf3, um Auswirkungen auf die Hohe des nachzuversi-
chernden Entgelts zu haben, vor Eintritt des Nachversicherungsfalles (Ausscheiden aus

der versicherungsfreien Beschaftigung) erlassen worden und wirksam geworden sein,
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weil bei Erlal oder Wirksamkeit erst nach Eintritt des Nachversicherungsfalles eine riick-
wirkende Anderung des bis dahin bestehenden Status vorlage, welche nachversiche-

rungsrechtlich keine Auswirkungen haben kdnnte.

Als vor Eintritt des Nachversicherungsfalles zur Durchfiihrung des § 59 Abs 5 BBesG er-
lassene Malinahme kommt im vorliegenden Fall allein das an den Beigeladenen gerich-
tete Schreiben vom 19. August 1977 in Betracht. Flr die hier zu entscheidende Frage,
nach welchem Entgelt die Nachversicherungsbeitrage zu berechnen sind, sind deshalb in
erster Linie Inhalt und Bedeutung des Schreibens vom 19. August 1977 maligebend, wo-
bei allerdings ergdnzend zu berucksichtigen ist, daR dieses ersichtlich auf der Grundlage
und in Ausfliihrung des § 59 Abs 5 BBesG ergangen ist.

Nach Auffassung des Klagers hat es sich bei dem Schreiben vom 19. August 1977 um ei-
nen Verwaltungsakt gehandelt, der eine bedingte Ruckzahlungspflicht fir die gewahrten
Anwarterbeziige begriindet hat. Diese Auffassung ist nicht zwingend. Inhalt und Bedeu-
tung des Schreibens vom 19. August 1977 kénnten sich darin erschopft haben, dal} es
ohne die fiir das Vorliegen eines Verwaltungsaktes erforderliche Absicht zur Regelung ei-
nes Einzelfalles auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts mit unmittelbarer Rechtswirkung
nach aufden (§ 35 Satz 1 VwVfG) einen bloRen Hinweis darauf enthalten hat, dal der Be-
amtenanwarter im Falle seines vorzeitigen Ausscheidens aus dem Beamtenverhaltnis mit
der Ruckforderung eines Teiles der ihm gewahrten Anwarterbeziige zu rechnen haben
werde. Ein solcher bloRer Hinweis ist fiir sich allein nicht geeignet, die Héhe des nachzu-
versichernden Entgelts zu bestimmen. Dazu hatte es zusatzlich einer ausdricklichen
Geltendmachung und Durchsetzung der Rickforderung vor Eintritt des Nachversiche-
rungsfalles bedurft. Daran fehlt es hier. Der vom Klager erhobene Anspruch auf Erstat-
tung eines Teilbetrages der dem Beigeladenen gewahrten Anwarterbezlige ist erst nach

dessen Ausscheidung aus dem Beamtenverhaltnis geltend gemacht und erfiillt worden.

Hat es sich entsprechend der Auffassung des Klagers bei dem Schreiben vom 19. August
1977 um einen Verwaltungsakt gehandelt, der eine bedingte Ruckzahlungspflicht fur die
gewahrten Anwarterbeziige begriindet hat, kommt insofern nur ein selbstandiger Verwal-
tungsakt und nicht ein akzessorischer Verwaltungsakt in Gestalt einer Auflage in Betracht.
Eine Auflage im verwaltungsverfahrensrechtlichen Sinne enthalt das Schreiben vom
19. August 1977 sowohl seinem Inhalt nach als auch deswegen nicht, weil, wie durch Zif-
fer 59.5.1 BBesGVwV erlauternd klargestellt ist, § 59 Abs 5 BBesG entgegen seinem in-
soweit milverstandlichen Wortlaut nicht zum Erlal} einer Auflage ermachtigt. Der Begriff
der Auflage iS des allgemeinen Verwaltungsverfahrensrechts ist in § 36 Abs2 Nr4
VwVFG definiert worden. Hiernach darf unter den eingangs der Vorschrift ndher umschrie-
benen Voraussetzungen ein Verwaltungsakt mit einer Bestimmung verbunden werden,
durch die dem Beginstigten ein Tun, Dulden oder Unterlassen vorgeschrieben wird

(Auflage). Die Auflage setzt somit einen "Hauptverwaltungsakt" voraus und ist ihrerseits
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ein Verwaltungsakt, der mit dem Hauptverwaltungsakt akzessorisch verbunden ist (vgl
Kopp, Verwaltungsverfahrensgesetz, 4. Aufl 1986, §36, Rdn2 und?29;
Stelkens/Bonk/Leonhardt, Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. Aufl 1983, § 36, Rdn 17). Dal}
dem Klager mit dem Schreiben vom 19. August 1977 nicht eine gegenwartige, sondern
lediglich eine zukinftige Verpflichtung zur Riickerstattung eines Teils der Anwarterbeziige
fur den Fall des vorzeitigen Ausscheidens aus dem Beamtenverhaltnis auferlegt worden
ist, steht der Qualifizierung des Schreibens als Auflage nicht entgegen, weil auch eine
Auflage von einer Bedingung abhangig gemacht werden kann (Kopp, aaO, Rdn 32). Je-
doch fehlt es an der fir eine Auflage erforderlichen akzessorischen Bindung an einen
Hauptverwaltungsakt. Nach § 59 Abs 5 BBesG kann die "Gewahrung der Anwarterbe-
zige" von der Erflllung von Auflagen abhangig gemacht werden. Gewahrung der An-
warterbezlige ist nicht ein Verwaltungsakt, sondern eine tatsachliche Handlung in Erfil-
lung eines kraft Gesetzes bestehenden Rechtsanspruchs (vgl auch Gurtner ZBR 1981,
274). DaR die sogen "Auflage" im Zusammenhang mit und in Bindung an einen anderen
Verwaltungsakt ergehen darf und muB, ist dem Wortlaut des § 59 Abs 5 BBesG nicht zu
entnehmen. Dementsprechend ist auch im Schreiben vom 19. August 1977 ein solcher
Zusammenhang nicht hergestellt und die Pflicht zur Rickzahlung eines Teils der Anwar-
terbeziige nicht als Akzessorium zu einem anderen Verwaltungsakt ausgesprochen wor-
den. Demzufolge kann das Schreiben, soweit ihm gemaf der Meinung des Klagers tber-
haupt die Eigenschaft eines Verwaltungsaktes zukommt, nur als selbstéandiger Verwal-
tungsakt und nicht als Auflage im verwaltungsverfahrensrechtlichen Sinne angesehen

werden.

Ausgehend hiervon kann der weiteren Ansicht des Klagers, dafd durch das Schreiben vom
19. August 1977 die Zahlung der Anwarterbeziige "mit der auflosenden Bedingung der
Betriebstreue verknupft" worden sei, nicht beigepflichtet werden. Diese Ansicht berlck-
sichtigt nicht hinreichend den Inhalt des Schreibens vom 19. August 1977 und |1aRt den
Unterschied zwischen auflésender und aufschiebender Bedingung aul3er Betracht. Beiden
Arten der Bedingung ist gemeinsam, dall die Wirkungen eines Rechtsgeschafts (vgl
§ 158 des Burgerlichen Gesetzbuchs -BGB-) bzw im 6ffentlichen Recht eines
Verwaltungsaktes (vgl § 36 Abs 2 Nr 2 VwV{G) von einem zukiinftigen ungewissen Ereig-
nis abhangen. Bei der auflésenden Bedingung treten die Rechtswirkungen sofort ein und
entfallen mit dem Eintritt der Bedingung; bei der aufschiebenden Bedingung hangt der
Eintritt der Rechtswirkungen von dem ungewissen zukUlnftigen Ereignis ab (Kopp, aaO,
Rdn 21; Palandt-Heinrichs, BGB, 48. Aufl 1989, Einf 1a vor § 158 und Anm 1 zu § 158).
Der Regelungsgegenstand des Schreibens vom 19. August 1977, dessen Eigenschaft als
Verwaltungsakt vorausgesetzt, besteht nicht in der Bewilligung oder Gewahrung von
Anwarterbeziigen, auf die schon kraft Gesetzes ein Rechtsanspruch besteht, sondern in
der Begriindung einer Rickzahlungsverpflichtung des Beamtenanwarters fir den Fall
seines vorzeitigen Ausscheidens aus dem Beamtenverhdltnis. Dann aber kann die
Ruckzahlungsverpflichtung nur unter einer aufschiebenden und nicht unter einer
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auflésenden Bedingung stehen. Bei verstandiger Wiirdigung des Inhalts des Schreibens
vom 19. August 1977 und des damit verfolgten Zwecks soll die dadurch auferlegte
Ruckzahlungsverpflichtung nicht sofort wirksam werden und im Falle eines vorzeitigen
Ausscheidens des Beamtenanwarters aus dem Beamtenverhaltnis erléschen (auflésende
Bedingung). Das ware zweckwidrig und sinnlos. Vielmehr soll die
Rickzahlungsverpflichtung wahrend der Dauer des Bestehens des Beamtenverhaltnisses
gerade schwebend unwirksam sein und erst im Falle und mit dem Zeitpunkt eines
vorzeitigen Ausscheidens des Beamtenanwarters aus dem Beamtenverhaltnis zur
Entstehung gelangen (aufschiebende Bedingung). Ist daher entsprechend der Ansicht
des Klagers das Schreiben vom 19. August 1977 als Verwaltungsakt zu qualifizieren,
kann dessen Regelungsgehalt nur darin bestehen, dall dem Beigeladenen fir den Fall
des Eintritts eines zuklnftigen ungewissen Ereignisses und damit aufschiebend bedingt
die Verpflichtung zur Riickzahlung eines Teils der Anwarterbeziige auferlegt und dabei als
zukUnftiges ungewisses Ereignis das vorzeitige Ausscheiden aus dem Beamtenverhaltnis
bestimmt worden ist.

Auf der Grundlage dieser Auslegung waren die zunachst aufschiebend bedingte Riick-
zahlungsverpflichtung und der Nachversicherungsfall zeitgleich entstanden bzw einge-
treten. Fir beides ware das vorzeitige Ausscheiden aus dem versicherungsfreien Beam-
tenverhaltnis das auslésende Ereignis mit der Folge, dal exakt im Zeitpunkt des Eintritts
des Nachversicherungsfalles das wahrend der versicherungsfreien Beschaftigung erzielte

Entgelt mit einer Verpflichtung zur Ruckzahlung eines Teils des Entgelts "belastet" wirde.

Selbst diese Fallkonstellation erlaubt nicht, die Nachversicherungsbeitrage auf der
Grundlage eines um die zurlickzuzahlenden Teilbetrage verminderten Entgelts zu be-
rechnen. Der Berechnung der Beitrége ist der "wirkliche" Arbeitsentgelt zugrundezulegen
(§ 124 Abs 2 Satz 1 AVG). Die Nachversicherung wird allein auf der Grundlage der tat-
sachlich gewahrten Bezlge durchgefihrt (BSGE 20, 123, 127 = SozR Nr 4 zu § 169 RVO;
vgl auch BSGE 53, 198, 201 = SozR 2200 § 1232 Nr 12 S 28: Zugrundelegung des
"bezogenen" Arbeitsentgelts). Bis zum Eintritt des Nachversicherungsfalles tatsachlich
gewahrt worden sind dem Beigeladenen Anwarterbezlige in Héhe von 68.689,65 DM.
Daran andert nichts, daly zugleich mit dem Eintritt des Nachversicherungsfalles eine Ver-
pflichtung des Beigeladenen zur Riickzahlung eines Teils der Anwarterbeziige entstanden
ist. Dies ware fur die Berechnung des nachzuversichernden Entgelts nur dann von Be-
lang, wenn die Riickforderungsverpflichtung zugleich mit ihrer Entstehung erfillt worden
ware (zB durch Aufrechnung gegen riickstandige Besoldungsanspriiche des Beamten).
Das ist hier nicht der Fall. Der gegeniiber dem Beigeladenen geltend gemachte Riickfor-
derungsanspruch des Klagers ist erst durch die Zahlung seitens des Wehrbereichsge-

bihrnisamtes | Kiel Iangere Zeit nach Eintritt des Nachversicherungsfalles erfiillt worden.
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Der Klager kann nach alledem von der Beklagten nicht die Rickerstattung eines Teils der
fur die Nachversicherung des Beigeladenen entrichteten Beitrédge verlangen. Das flhrt zur

Zuruckweisung der Revision.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Abs 1 und 4 SGG.
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