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Bundessozialgericht

Im Namen des Volkes
1 RA 85/82

Urteil

in dem Rechtsstreit
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Kldger und Revisionskl&ger,

ProzeBbevollmdchtigte: ..iiieieeirerrveceenecnncossanscnnees

gegen
...l.....l..l.l..‘.........-D.....I....I...I....C.‘.....’

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 1. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche

Verhandlung am 12. April 1984

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Kl&igers gegen das Urteil des Landessozial-

gerichts Berlin vom 28. Oktober 1982 wird zurlickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht

zu erstatten.
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Streitig ist die rentensteigernde Anrechenbarkeit einer Ersatz-

zeit.

Fir den im Jahre 1924 geborenen Kliger wurden bis zum 27. De-
zember 1942 und erneut ab 29. Oktober 1945 Pflichtbeitridge zur
gesetzlichen Rentenversicherung entrichtet. Ab 31. Oktober 1942
leistete er Wehrdienst. Am 5. August 1945 wurde er aus der
Kriegsgefangenschaft entlassen. Mit Wirkung ab 1. Mai 1956 wurde
er in ein noch bestehendes Beamtenverhdltnis bei der Deutschen

Bundespost libernommen.

In ihrer Rentenauskunft vom 3. Dezember 1980 teilte die Beklagte
dem Kliger mit, die Ersatzzeit vom 28. Dezember 1942 bis

5. August 1945 kdnne gemdB § 37c des Angestelltenversicherungs-
gesetzes (AVG) in der Fassung des Gesetzes zur Zwanzigsten Ren-
tenanpassung und zur Verbesserung der Finanzgrundlagen der ge-
setzlichen Rentenversicherung (Zwanzigstes Rentenanpassungsgesetz
- 20. RAG) vom 27. Juni 1977 (BGB1 I S 1040) (seit 1. Januar
1983: § 37c Abs 1 AVG in der Fassung des Art 20 Nr 10 des Ge-
setzes zur Wiederbelebung der Wirtschaft und Beschidftigung und
zur Entlastung des Bundeshaushalts - Haushaltsbegleitgesetz

1983 - vom 20. Dezember 1982; BGB1 I S 1857) nicht berlicksich-
tigt werden, weil sie bei einer Versorgung aus einem vor dem

1. Januar 1966 begrindeten &ffentlich-rechtlichen Dienstver-
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hdltnis oder Arbeitsverh&dltnis mit Anspruch auf Versorgung nach
beamtenrechtlichen Vorschriften oder Grundsdtzen zugrundegelegt
sei oder bei Eintritt des Versorgungsfalles zugrundegelegt werde.
Auf die Gegenvorstellung des Kligers lehnte die Beklagte die Be-
riicksichtigung des Zeitraums vom 31. Oktober 1942 bis 5. Au-

gust 1945 als Ersatzzeit durch Bescheid vom 13. Mirz 1981 férm-
lich ab. Der Widerspruch des Kligers blieb ohne Erfolg (Wider-

spruchsbescheid vom 19. Juni 1981).

Das Sozialgericht (SG) Berlin hat die Klage abgewiesen (Urteil
vom 18, Mai 1982) und das Landessozialgericht (LSG) Berlin die
Berufung des Kligers zuriickgewiesen (Urteil vom 28. Oktober

1982). Zur Begriindung hat es im wesentlichen ausgefiihrt:

Eine rentensteigernde Anrechnung der Kriegsdienstzeiten und der
Kriegsgefangenschaft des Kligers vom 28. Dezember 1942 bis

5. August 1945 komme selbst dann nicht in Betracht, wenn diese
Zeiten, obwohl als ruhegehaltsfihig anerkannt, wegen der ohnehin
erreichten H6chstgrenze der Versorgung diese nicht erhéhten. Die
Zeiten seien ruhegehaltsfihige Dienstzeiten und ldgen damit im
Sinne des § 37c¢ AVG der beamtenrechtlichen Versorgung des Kligers
zugrunde. Nicht entscheidend sei, daR die Ersatzzeit nicht zu
einer Erhthung der Versorgungsleistung fthre. Nach dem Willen des
Gesetzgebers sollten die Zeiten bei der Rentenberechnung nur dann
beriicksichtigt werden, wenn der Versicherte insoweit nach Beam-
tenrecht unversorgt geblieben sei. Der Interpretation des in § 18
Abs 3 des Fremdrentengesetzes (FRG) in seiner ursprlinglichen
Fassung (= aF) vom 25. Februar 1960 (BGBl1 I S 93) verwendeten
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Begriffs '"zugrundegelegt" durch das Bundessozialgericht (BSG) sei
auch im vorliegenden Fall zu folgen. Entgegen der Auffassung des
Kligers kdénnten Ersatzzeiten nicht deswegen im Wege des Besitz-
standsschutzes als anrechenbar behandelt werden, weil sie vor der
Gesetzesidnderung zurlickgelegt worden seien. § 37c¢ AVG stelle auf
seit dem 1. Januar 1980 eintretende Versicherungsfidlle ab. Mit
der Vorschrift verbundene H&rten dadurch, daB sich Ersatzzeiten
weder auf die Hbhe des Altersruhegeldes noch - wegen Erreichens
des H¥chstruhegehaltes - auf die Versorgungsbeziige auswirkten,
habe der Gesetzgeber in Kauf genommen. § 37c¢ AVG verstofe nicht

gegen das Grundgesetz (GG).

Mit der vom LSG zugelassenen Revision rigt der Kldger sinngemif
eine fehlerhafte Anwendung des § 37c AVG. Die Vorschrift sei erst
mit Wirkung ab 1. Januar 1980 in das AVG eingefligt worden. Damit
sei zu priifen, ob sie auf vor diesem Zeitpunkt zurlickgelegte
Zeiten angewendet werden diirfe. Das LSG habe darauf abgestellt,
ob der maRgebliche Versicherungsfall nach dem 1. Januar 1980
eingetreten sei. Die Fassung der Vorschrift schlieBe jedoch nicht
aus, daB sie nur anzuwenden sei, wenn der Zeitraum der sogen.
Doppelversorgung nach ihrem Inkrafttreten liege. Daflir spreche
auch, daB der Gesetzgeber das Inkrafttreten der Vorschrift lange
hinausgeschoben habe. Abgesehen davon, verbiete die Fassung der
Vorschrift nicht, eine fir die beamtenrechtliche Versorgung un-
erhebliche Zeit wenigstens bei der sozialversicherungsrechtlichen
Altersversorgung zu berlcksichtigen. Entgegen der Ansicht des LSG
sei die Auslegung des fritheren § 18 Abs 3 FRG durch das BSG fur
den vorliegenden Fall nicht bindend. Diese Vorschrift habe sich
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auf das zeitliche Zusammentreffen einer fiktiven deutschen Bei-
tragszeit mit einer echten ruhegehaltsfdhigen Dienstzeit bezogen
und auBerdem dem Eingliederungsgedanken der Neuregelung des
Fremdrentenrechts Rechnung getragen. Demgegeniliber handele es sich
im vorliegenden Fall um das Zusammentreffen zweier tatsdchlicher
Altersversorgungsanwartschaften in demselben Zeitraum. § 37c AVG
sei eine Anrechnungsvorschrift. Wenn in einem solchen Zusammen-
hang eine Zeit als "zugrundeliegend" bezeichnet werde, so k&nne
dies nur bedeuten, daf sie Grundlage flir eine Anrechnung und da-
mit letztlich fiir die Berechnung der Altersbezlige bilde. Wirke
sich ein Zeitraum in der beamtenm#figen Versorgung Uberhaupt
nicht aus, so k&nne er einer Anrechnung nicht "zugrundeliegen"

§ 37c AVG solle allerdings eine Doppelversorgung vermeiden. Das
k8nne jedoch nicht dazu fithren, daB ein Zeitraum, der flir das
Sozialversicherungsrecht und fir das Beamtenrecht eine Rolle
spiele, liberhaupt nicht beriicksichtigt werde. Anderenfalls bleibe
der Versicherte hinsichtlich dieses Zeitraums tats&chlich unver-
sorgt. Bei der nach seiner (Kl4gers) Auffassung gebotenen Ausle-
gung des § 37c AVG werde eine Hirte vermieden. Sie sei auBerdem
hinsichtlich der Frage des rilickwirkenden Inkrafttretens und hin-
sichtlich der Aufrechterhaltung der Ersatzzeit in der Sozialver-
sicherung flir Zeiten, die sich auf das beamtenrechtliche Ruhege-

halt nicht auswirkten, verfassungskonform.

Der Kl&dger hat nach Ablauf der Revisionsbegrfindungsfrist seine
Ausfihrungen ergdnzt. Er beantragt sinngemiB,

die Urteile des Landessozialgerichts Berlin vom

28. Oktober 1982 und des Sozialgerichts Berlin vom
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18. Mai 1982 aufzuheben und die Beklagte unter Aufhebung
ihres Bescheides vom 13. Mdrz 1981 in der Fassung des
Widerspruchsbescheides vom 19. Juni 1981 zu verurteilen, den
Zeitraum vom 28. Dezember 1942 bis 5. August 1945 als

Ersatzzeit vorzumerken.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurickzuweisen.

Sie bringt vor, § 37c AVG sei eine Vorschrift mit sogen. unechter
Rlickwirkung. Deren Verfassungsmdfigkeit k®nne nicht am MaBstab
des sich aus dem Rechtsstaatsprinzip ergebenden Grundsatzes des
Vertrauensschutzes gepriift werden. Vielmehr komme, da nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) auch Ren-
tenanwartschaften die konstituierenden Merkmale verfassungs-
rechtlich geschlitzten Eigentums aufwiesen, als Priifungsmafstab
Art 14 Abs 1 GG in Betracht. Der durch § 37c AVG bewirkte Ein-
griff in die Rentenanwartschaft des Kligers halte sich jedoch im
Rahmen der dem Gesetzgeber verliehenen Befugnis zur Bestimmung
des Inhaltes und der Grenzen des Eigentums. Flr die Einfligung des
§ 37c AVG durch das 20. RAG sei der dringende und unabweisliche
Zwang zu energischen Mafinahmen zur Sanierung der Finanzsituation
der Rentenversicherung maBgebend gewesen. Demgegeniiber miisse das
Interesse des Versicherten an der Beibehaltung der Doppelversor-
gung zurlcktreten. Unerheblich sei, ob die beitragslosen Zeiten
die beamtenrechtliche Versorgung tatsichlich erhShten oder nicht.
Allein ihre Einbeziehung in die Berechnung der beamtenrechtlichen
Versorgung entfalte nach dem klaren Wortlaut des § 37c¢c AVG eine
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Sperrwirkung gegenilber einer nochmaligen Berlicksichtigung solcher

Zeiten bei der Rentenberechnung.

Die Beteiligten haben ihr Einverstidndnis mit einer Entscheidung
ohne miindliche Verhandlung (8§ 124 Abs 2 des Sozialgerichtsge-

setzes -SGG-) erklirt.

IT.

Die durch Zulassung statthafte Revision des Kligers ist zul&dssig,

aber nicht begrindet.

Der Kldger erstrebt die "Vormerkung" (zur Zulidssigkeit eines
solchen Anspruchs vgl BSG SozR 2200 § 1251 Nr 85 S 230 mwN) des
Zeitraums seiner Wehrdienstleistung und anschliefBenden Kriegsge-
fangenschaft vom 28. Dezember 1942 bis 5, August 1945 als Er-
satzzeit. Rechtsgrundlage hierfiir ist § 28 Abs 1 Nr 1 AVG. Danach
werden fir die Erfiillung der Wartezeit - und damit im Leistungs-
falle auch bei der Ermittlung der Anzahl der anrechnungsfihigen
Versicherungsjahre (§ 35 Abs 1 AVG) - als Ersatzzeiten ua Zeiten
des militdrischen oder milit&r&hnlichen Dienstes im Sinne der

§§ 2 und 3 des Bundesversorgungsgesetzes (BVG), der aufgrund ge-
setzlicher Dienst- oder Wehrpflicht oder wihrend eines Krieges
geleistet worden ist, sowie Zeiten der Kriegsgefangenschaft an-
gerechnet. Der Zeitraum vom 28. Dezember 1942 bis 5. August

1945 erfiillt diese Merkmale einer Ersatzzeit. Darliber herrscht
unter den Beteiligten kein Streit. Streitig ist allein, ob die
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Ersatzzeit nach Eintritt des Versicherungsfalles gemiB § 37c
Abs 1 AVG bei der Berechnung der dann zu gewdhrenden Rente unbe-

rlicksichtigt zu bleiben hat.

Nach dieser durch das 20. RAG eingefligten und am 1. Januar 1980
in Kraft getretenen (vgl Art 3 § 6 des 20. RAG) Vorschrift
bleiben ua Ersatzzeiten bei der Berechnung der Versicherten- und
Hinterbliebenenrente unberiicksichtigt, soweit sie bei einer Ver-
sorgung aus einem vor dem 1. Januar 1966 begriindeten 6ffentlich-
rechtlichen Dienstverhdltnis oder Arbeitsverhiltnis mit Anspruch
auf Versorgung nach beamtenrechtlichen Vorschriften oder Grund-
sitzen zugrundegelegt sind oder bei Eintritt des Versorgungsfal-

les zugrundegelegt werden.

§ 37c Abs 1 AVG ist auf den vorliegenden Fall grundsitzlich an-
wendbar. Der Ansicht des Kl&gers, die Vorschrift erfasse ledig-
lich die nach ihrem Inkrafttreten am 1. Januar 1980 zuriickge-
legten beitragslosen Zeiten, kann nicht gefolgt werden. § 37c
Abs 1 AVG schreibt unter den dort genannten Voraussetzungen die
Nichtherilicksichtigung beitragsloser Zeiten bei der "Berechnung"
einer Versicherten- oder Hinterbliebenenrente vor. Er ist eine
reine Rerechnungsvorschrift (vgl Urteil des erkennenden Senats
vom 24, Mirz 1983 - 1 RJ 82/82 -; insoweit in BSGE 55, 57, 60
und SczR 220C & 1260c Nr 7 S 19 nicht abgedruckt; vgl aber den
vollstédndigen Abdruck des Urteils in Breithaupt 1983, 881, 884
und Praxis 1983, 512, 514). Der Zeitpunkt ihres Inkrafttretens am
1. Januar 1330 kann somit nur bedeuten, daf sie anwendbar ist,

denn nach dem 21, Dezember 1679 eine Versicherten- oder Hinter-
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bliebenenrente erstmals oder neu zu berechnen ist. Dementspre-
chend hat der Senat bereits entschieden, daB § 37c Abs 1 AVG auf
die Berechnung von Renten anl&fRlich nach dem 31. Dezember 1979
eintretender Versicherungsfille anwendbar ist, wobei es sich
allerdings nicht um einen erstmaligen Versicherungsfall zu han-
deln braucht, sondern auch die Umwandlung einer bereits vor dem
1. Januar 1980 gewidhrten Rente anl&Blich eines nach dem

31. Dezember 1979 eintretenden neuen Versicherungsfalles in
Betracht kommt (vgl BSG SozR 2200 § 1260c Nr 6 S 13). Beim Kliger
ist ein Versicherungsfall bislang nicht eingetreten. Eine ihm
oder seinen Hinterbliebenen zu gewidhrende Rente kann und wird
damit zwangslidufig erst in der Zeit nach dem Inkrafttreten des

§ 37c Abs 1 AVG berechnet werden. Dann aber ist die Vorschrift

bei dieser Rentenberechnung heranzuziehen.

Die Beklagte hat zu Recht eine Vormerkung des Zeitraums vom

28. Dezember 1942 bis 5. August 1945 als Ersatzzeit abgelehnt.
Die sachlichen Voraussetzungen des § 37c Abs 1 AVG fir eine
Nichtberlicksichtigung der Ersatzzeit bei der Berechnung einer dem
KlZger oder seinen Hinterbliebenen zu gewdhrenden Rente aus der
gesetzlichen Rentenversicherung sind erfiillt. Jedenfalls nach dem
gegenwdrtigen Stand des Beamtenversorgungsrechts wird die Er-
satzzeit der Versorgung des Kligers aus seinem vor dem 1. Januar
1966 begrindeten Beamtenverh#ltnis im Sinne des § 37c Abs 1 AVG

"zugrundegelegt werden",

Allerdings ist der Begriff der "Zugrundelegung" h&chstrichterlich

noch nicht abschlieBend gekl&rt. Der 11. Senat des BSG hat in
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seinem Urteil vom 17. Mirz 1983 - 11 RA 59/82 - (SozR 2200

§ 1260c Nr 4 S 7 f) ankniipfend an seine frithere Rechtsprechung
zur Auslegung des § 18 Abs 3 FRG aF ausgesprochen, auch nach der
Systematik und dem Sprachgebrauch des Gesetzes iiber Qie Versor-
gung der Beamten und Richter in Bund und Ldndern (Beamtenversor-
gungsgesetz -~ BeamtVG) vom 24, August 1976 (BGB1 I S 2485) sei
eine als ruhegehaltsfdhig anerkannte Zeit selbst dann im Sinne
des § 37c Abs 1 AVG der Versorgung zugrundegelegt, wenn sie nicht
zu einer Erhdhung der Versorgungsbeziige gefilhrt habe. Nach dem
BeamtVG sei zwischen der Zugrundelegung von Zeiten bei der Be-
stimmung der ruhegehaltsfdhigen Dienstzeit (§ 10 BeamtVG) und

der Steigerungswirkung solcher Zeiten (§ 14 Abs 1 BeamtVG) zu
unterscheiden. Im Gegensatz zum Rentenversicherungsrecht sei dem
vom Alimentationsprinzip beherrschten Beamtenversorgungsrecht der
Gedanke, daB sich alle anzurechnenden Zeiten steigernd auf die zu
gewdhrende Leistung auswirken miiRten, fremd. Seien bestimmte
Zeiten ruhegehaltsfihig, so bedeute das nur, daB "auf ihrer
Grundlage" die Versorgung zuzubilligen sei. Die Staffelregelung
des § 14 Abs 1 BeamtVG schliefe eine Betrachtung aus, welche
bestimmten Zeiten eine bestimmte Steigerungswirkung zuordne oder
abspreche. Die Verscrgungsbezlige wiirden von allen der Bestimmung
der ruhegehaltsfdhigen Dienstzeit zugrundegelegten und damit auch
von solchen Zeiten mitgetragen, deren Fehlen nicht zu einer
Verminderung der Versorgungsbeziige geflihrt hitte. Das Gesetz
biete keine M8glichkeit, konkrete Zeiten, die als ruhegehalts-
fihig anerkannt seien, als gleichsam im Rahmen des § 14 Abs 1

BeamtVG unberlicksichtigt auszuscheiden.
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Dementgegen hat sich der erkennende Senat in den - allerdings
nicht tragenden - Griinden seines Urteils vom 24. Mirz 1983 kri-
tisch zu der Rechtsansicht geduBert, daf beitragslose Zeiten im
Sinne des § 1260c Abs 1 der Reichsversicherungsordnung (RVO; =

§ 37c Abs 1 AVG) der beamtenrechtlichen Versorgung schon dann in
vollem Umfange zugrundegelegt sein sollen, wenn sie ohne Auswir-
kung auf die HBhe der Versorgungsleistung lediglich dem Grunde
nach ganz oder zu einem Teil als versorgungsfdhige Zeit anerkannt
worden oder anzuerkennen seien., Angesichts des Rechtscharakters
des § 1260c Abs 1 RVO als einer reinen Berechnungsvorschrift, des
mit der Regelung verfolgten Zwecks des Ausschlusses einer tat-
sidchlichen Uber- oder Doppelversorgung durch Leistungen fir ein
und denselben Zeitraum sowohl im Rahmen der Beamtenversorgung als
auch aus der gesetzlichen Rentenversicherung und schlieBlich der
Entstehungsgeschichte der Vorschrift liege es niher, eine Er-
satzzeit, Ausfallzeit oder Zurechnungszeit erst dann als im Sinne
des § 1260c Abs 1 RVO der beamtenrechtlichen Versorgung "zugrun-
degelegt" anzusehen, wenn sie auf dem Wege {lber eine Einbeziehung
in die ruhegehaltsfihige Zeit nicht nur dem Grunde nach fir den
Versorgungsanspruch, sondern auch der H8he nach flir die Versor-
gungsleistung erheblich sei (vgl in einzelnen BSG Breithaupt
1983, 881, 883 ff = Praxis 1983, 512, 514 ff). In Ubereinstimmung
mit diesen Erwdgungen hat der 5a-Senat in seinem Urteil vom

20. April 1983 - S5a RKn 8/82 - (BSG SozR 2200 § 1260c Nr 9

S 22f) unter besonderem Hinweis auf die Bedeutung des in § 58ec
Abs 1 des Reichsknappschaftsgesetzes (RKG; = § 37c Abs 1 AVG)
verwendeten Begriffs "soweit" ausgesprochen, eine nur zu einem

Bruchteil bei der Bemessung der ruhegehaltsfidhigen Dienstzeit
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berlicksichtigte beitragslose Zeit dirfe auch nur in diesem Um-

fange bei der Rentenberechnung unberlicksichtigt bleiben.

Der Senat sieht sich nicht veranlaBt, von seiner im Urteil vom
24, Mirz 1983 angedeuteten Rechtsansicht abzugehen. Das zwingt
ihn aber nicht gemdB § 42 SGG zu einer Anrufung des GroBRen Senats
des BSG wegen einer mdglichen Abweichung von der Auffassung des
11. Senats. Denn nach der einen wie nach der anderen Meinung

wird nach dem gegenwirtig geltenden Beamtenversorgungsrecht die
Ersatzzeit vom 28, Dezember 1942 bis 5. August 1945 bei Ein-
tritt des Versicherungsfalles der beamtenrechtlichen Versorgung

des Klidgers im Sinne des § 37c¢ Abs 1 AVG "zugrundegelegt werden".

Die Ersatzzeit des Wehrdienstes und der anschlieBenden Kriegsge-
fangenschaft vom 28, Dezember 1942 bis 5. August 1945 ist eine
ruhegehaltsfihige Dienstzeit. Zwar ergibt sich dies entgegen der
Ansicht des LSG nicht aus der Auskunft der Landespostdirektion
(LPD) Berlin vom 23. August 1973. Sie ist unter der zeitlichen
Geltung der mit Ablauf des 31. Dezember 1976 auBer Kraft getre-
tenen Vorschriften des Bundesbeamtengesetzes (BBG) erteilt worden
und sagt damit Uber die Ruhegehaltsfihigkeit nach dem ab

1. Jdanuar 1977 geltenden BeamtVG nichts aus. Wohl aber hat sich
das LSG auf die der Beklagten erteilte Auskunft der LPD Berlin
vom 12. August 1980 stlitzen kdnnen. Danach ist auch aufgrund des
BeamtVG die Zeit vom 31. Oktober 1942 bis 5. August 1945 und
somit der hier streitige Zeitraum ruhegehaltsfdhig. Das ent-
spricht dem § 9 Abs 1 Nrn 1 und 2 BeamtVG. Hiernach gilt als

ruhegehaltsfdnig die Zeit, wihrend derer ein Beamter nach Voll-
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.endung des 17. Lebensjahres vor der Berufung in das Beamtenver-
hidltnis ua nicht berufsm&fBigen Wehrdienst geleistet oder sich in

Kriegsgefangenschaft befunden hat.

Auf der Grundlage der Auffassung des 11. Senats fihrt allein die
Ruhegehaltsfdhigkeit der Zeit vom 28, Dezember 1942 bis

5. August 1945 zu ihrer "Zugrundelegung" bei der beamtenrecht-
lichen Versorgung nach Eintritt des Versorgungsfalles im Sinne
des § 37c Abs 1 AVG. Auf eine m&gliche Auswirkung auf die Hohe
des im Versorgungsfalle zu gewihrenden Ruhegehaltes kommt es da-
bei nicht an. Aber auch nach der im Urteil des erkennenden Senats
vom 24. Mdrz 1983 vertretenen Ansicht wird die Ersatzzeit vom
28. Dezember 1942 bis 5. August 1945 der beamtenrechtlichen
Versorgung des Kligers bei Eintritt des Versorgungsfalles zu-
grundegelegt werden. Die Berflicksichtigung dieser Zeit als ruhe-
gehaltsfdhig ist ndmlich nicht nur dem Grunde nach fiir den Ver-
sorgungsanspruch des Kligers erheblich. Sie wird sich vielmehr
auch der H&he nach auf die Versorgungsleistung auswirken. Das

ergibt sich aus den Berechnungsvorschriften des BeamtVG.

Fiir die H6he des beamtenrechtlichen Ruhegehaltes sind die ruhe-
gehaltsfdhigen Dienstbeziige (§ 5 BeamtVG) und die ruhegehalts-
fahige Dienstzeit (§§ 6 ff BeamtVG) maBgebend. Im Regelfall be-
trdgt das Ruhegehalt bis zur Vollendung einer zehnjdhrigen ruhe-
gehaltsfdhigen Dienstzeit 35 vH und steigt mit jedem weiteren
Dienstjahr bis zum vollendeten 25. Dienstjahr um 2 vH, von da ab
um 1 vH der ruhegehaltsfihigen Dienstbezlige bis zum Hbchstsatz

von 75 vH (§ 14 Abs 1 Satz 1 BeamtVG). Dieser H8chstsatz wird
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somit nach einer ruhegehaltsfidhigen Dienstzeit von 35 Jahren
erreicht. Eine dariber hinausgehende Dienstzeit vermag selbst im
Falle ihrer Ruhegehaltsfihigkeit die Hbhe des Ruhegehalts nicht
zu beeinflussen., Das 1&dBt es - worliber zu entscheiden der vor-
liegende Fall aber keinen AnlaB bietet - jedenfalls nach Meinung
des erkennenden Senats zweifelhaft erscheinen, ob der uber

35 Jahre hinausgehende und damit fiir die H6he des Ruhegehaltes
nicht mehr relevante Teil einer ruhegehaltsfdhigen Dienstzeit,
wenn er im rentenversicherungsrechtlichen Sinne eine Ersatzzeit,
Ausfallzeit oder Zurechnungszeit darstellt, gemdB § 37c Abs 1 AVG
der beamtenrechtlichen Versorgung "zugrundegelegt" wird. Ande-
rerseits hat jeder Teil der ruhegehaltsfidhigen Dienstzeit bis zu
einer Gesamtdauer von 35 Jahren Einfluf auf die H6he des Ruhege-
haltes und ist damit auch auf der Basis der im Urteil des Senats
vom 24, Mirz 1983 geduBerten Rechtsansicht der beamtenrechtli-
chen Versorgung im Sinne des § 37c Abs 1 AVG "zugrundegelegt".
Ist somit eine Ersatzzeit, Ausfallzeit oder Zurechnungszeit zu-
gleich Teil einer ruhgehaltsfihigen Dienstzeit, und f&llt dieser
Teil in den Zeitraum der ersten 35 Jahre der ruhegehaltsfihigen
Dienstzeit, so ist jedenfalls wegen ihres Einflusses auch auf die
H8he des Kuhegehaltes die beitragslose Zeit der beamtenrechtli-
chen Versorgung "zugrundegelegt" worden mit der Konsequenz, daf
sie gemdB § 37c Abs 1 AVG bei der Berechnung einer Rente aus der

gesetzlichen Rentenversicherung unberilicksichtigt zu bleiben hat.

Das muB auch im Falle des Kl&dgers gelten. Ausweislich der Aus-
kunft der LPD Berlin vom 12. August 1980 sind im Versorgungs-

falle als ruhegehaltsfihig die Zeiten vom 31. Oktober 1942 bis
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5. August 1945 und ab 19. August 1946 anzuerkennen. Die hier
streitige Ersatzzeit vom 28. Dezember 1942 bis 5. August 1945
liegt am Beginn der versorgungsfihigen Dienstzeit und damit in-
nerhalb deren ersten 35 Jahre. Sie ist demnach flir den zu-
kiinftigen Versorgungsanspruch des Kl&gers nicht nur dem Grunde,
sondern gem#B § 14 Abs 1 Satz 1 BeamtVG auch der H&he nach
erheblich und wird jedenfalls deswegen im Versorgungsfalle seiner
beamtenrechtlichen Versorgung im Sinne des § 37c Abs 1 AVG

"zugrundegelegt" werden.

Dem tritt der Kl&ger im wesentlichen mit dem Hinweis entgegen,
daB er eine ruhegehaltfihige Dienstzeit von 35 Jahren und damit
den H6chstsatz des Ruhegehaltes von 75 vH der ruhegehaltsfihigen
Dienstbezlige auch ohne die hier streitige Zeit vom 28. Dezember
1942 bis 5. August 1945 erreichen werde bzw schon erreicht habe
und damit die Ersatzzeit seiner beamtenrechtlichen Versorgung
nicht zugrundegelegt werde. Werde sie auch bei der zukiUnftigen
Berechnung seiner gesetzlichen Rente nicht berilicksichtigt, so
bleibe er hinsichtlich dieses Zeitraums im tatsichlichen Ender-
gebnis "unversorgt". Diese Argumentation ist schon von ihrem ge-
danklichen Ansatzpunkt her unzutreffend. Es trifft eben nicht zu,
daB die Ersatzzeit seiner beamtenrechtlichen Versorgung nicht
zugrundegelegt werden wird. Vielmehr f&llt sie - wie ausgefliihrt -
in die ersten 35 Jahre seiner ruhegehaltsfihigen Dienstzeit und
wird sich damit auf die HBhe seines beamtenrechtlichen Ruhege-
haltes auswirken. Richtig ist allerdings, daf der Kldger auch
ohne die Ersatzzeit eine ruhegehaltfihige Dienstzeit von mehr als

35 Jahren inzwischen erreicht hat oder zumindest bei Eintritt des
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Versorgungsfalles erreicht haben wird und damit wegen der
H8chstsatzregelung des § 14 Abs 1 Satz 1 BeamtVG der liber

35 Jahre hinausgehende Teil der versorgungsfdhigen Dienstzeit
keine Auswirkung auf die Hthe seines beamtenrechtlichen Ruhe-
gehaltes haben kann. In diesen fiir die Hthe des Ruhegehaltes
nicht mehr relevanten Teil der ruhegehaltsfihigen Dienstzeit
f411t die Ersatzzeit vom 28. Dezember 1942 bis 5. August 1945
jedoch gerade nicht. Vielmehr liegt sie innerhalb des Zeitraums
der ersten 35 Jahre der ruhegehaltsfihigen Dienstzeit und wird
dadurch auch die Hthe seines zukiinftigen Ruhegehaltes beein-
flussen. Der Klidger hilt sich demnach zu Unrecht insoweit fiir
"unversorgt". Davon k&nnte hdchstens - wozu der Senat aber schon
mangels sachlicher Zust&ndigkeit nicht Stellung nehmen kann -
hinsichtlich des tiber 35 Jahre hinausgehenden Teils der versor-
gungsfihigen Dienstzeit die Rede sein. Dabei handelt es sich
indes um eine Konsequenz des Beamtenversorgungsrechts, Uber deren
RechtmdfBigkeit im Verwaltungsrechtsweg zu entscheiden und im

vorliegenden Rechtsstreit nicht zu befinden ist.

Hiermit zugleich ist den verfassungsrechtlichen Bedenken des
Kl&gers die Grundlage entzogen worden. Es mag auf sich beruhen,
ob § 37c Abs 1 AVG generell verfassungsgemiB ist (so 11. Senat
in BSG SozR 2200 § 1260c Nr 3 S 5 f) oder hieran nicht zumindest
dann Zweifel bestehen miissen, wenn die Vorschrift die Berilick-
sichtigung einer beitragslosen Zeit bei der Berechnung der ge-
setzlichen Rente auch in dem Falle ausschliefit, dafB diese Zeit
auBerhalb des Zeitraums der ersten 35 Jahre der versorgungsfi-

hipgen Dienstzeit liegt und somit ohne EinfluB auf die H&he der
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beamtenrechtlichen Versorgung bleibt. Diese Zweifel sind auch
durch den BeschluBR des Dreierausschusses der BVerfG vom

14, Oktober 1980 (SozR § 1260c Nr 1) nicht vollstindig behoben
worden. Einmal betrifft dieser Beschluf einen Fall der vorstehend
geschilderten Art nicht. Zum anderen ist das BVerfG auf die Vor-
lage eines SG hin erneut - wenn auch speziell fir den Personen-
kreis der auf Antrag Pflichtversicherten (§ 2 Abs 1 Nr 11 AVG) -
mit der Frage der VerfassungsmiBigkeit des § 27c Abs 1 AVG befafBt
worden (1 BvL 12/83). Indes braucht dem im vorliegenden Verfahren
nicht nachgegangen zu werden. Der Kliger rdumt selbst ein (S 5 f
der Revisionsschrift vom 17. Dezember 1982, S 5 des Schrift-
satzes vom 30. Mai 1983), daB unter dem Gesichtspunkt und mit

dem Ziel des Ausschlusses einer Doppelversorgung, dh der Berflick-
sichtigung ein und derselben Zeit sowohl als beitragslose Zeit
bei der Berechnung der gesetzlichen Rente als auch als ruhege-
haltsfdhige Dienstzeit im Rahmen der Beamtenversorgung, gegen

§ 37c Abs 1 AVG verfassungsrechtliche Bedenken nicht zu erheben
sind. Derartige Bedenken vermag der Senat ~ insoweit dem Beschluf
des BVerfG vom 14, Oktober 1980 (SozR 2200 § 1260c Nr 1) und dem
Urteil des 11. Senats vom 17. Mirz 1983 (BSG SozR 2200 § 1260c

Nr 3) folgend - ebenfalls nicht zu erkennen. Fiir mit dem GG nicht
vereinbar hilt der Kldger § 37c Abs 1 AVG insoweit, als die Vor-
schrift zur Folge haben kann, daf eine beitragslose Versiche-
rungszeit, welche zugleich bei der Beamtenversorgung als ruhege-
haltsfdhig anerkannt oder anzuerkennen ist, sich weder auf die
Héhe des beamtenrechtlichen Ruhegehaltes auswirkt noch bei der
Berechnung der gesetzlichen Rente zu berilicksichtigen ist. Diese

Rechtsfolge kann jedoch - wie nochmals hervorzuheben ist - nur
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eintreten, wenn die beitragslose Zeit auBerhalb des Zeitraums der
ersten 35 Jahre der versorgungsfdhigen Dienstzeit liegt. Ein
solcher Fall ist hier nicht gegeben. Allein deswegen bedarf es
eines niheren Eingehens auf die vom Kl&ger vorgebrachten ver-

fassungsrechtlichen Erwdgungen nicht,

Das angefochtene Urtei erweist sich im Ergebnis als zutreffend.

Dies fuhrt zur Zurilickweisung der Revision.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Abs 1 SGG.
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