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Bundessozialgericht

1 RJ 12/83 Im Namen des Volkes

Verkiindet .
am 16. Febr. 1984 Urteil

in dem Rechtsstreit

Kldger und Revisionskléiger,

ProzeRbevollméchtigte:

gegen

Landesversicherungsanstalt Westfalen,
Minster/Westfalen, Gartenstrafe 194,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
Beigeladen: Land Nordrhein-Westfalen,
vertreten durch das Landesamt fiir Besoldung und

Versorgung Nordrhein-Westfalen,
Diisseldorf 1, WitzelstraBe 54 - 56.

Der 1. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche
Verhandlung vom 16. Februar 1984 durch den Pridsidenten
Professor Dr. Wannagat,

die Richter R auscher und Funk

sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Hu dewentz
und Dembowsk] i

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des Landes-
sozialgerichts fiir das Land Nordrhein-Westfalen vom

19. Januar 1983 abgeidndert.
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Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozial-
gerichts Detmold vom 21. Januar 1982 wird mit der MaRgabe
zuriickgewiesen, daR die Beklagte unter Abdnderung ihrer
Bescheide vom 30. Juli 1980 und 2. September 1981 verurteilt
wird, an den Kliger Altersruhegeld unter Berilicksichtigung
einer weiteren Ersatzzeit vom 18. April 1941 bis 31. Dezem-

ber 1944 zu zahlen.

Die Beklagte hat dem Kliger dessen aufergerichtliche Kosten
des gesamten Rechtsstreits zu erstatten. Im iibrigen sind

aulRergerichtliche Kosten nicht zu erstatten.

Grinde:

Der Kl&ger begehrt die Feststellung bzw Beriicksichtigung einer

Ersatzzeit.

Der im Jahre 1919 geborene Kliger trat am 18. April 1939 als
Berufssoldat in die Deutsche Wehrmacht ein und leistete bis zum
Ende des Zweliten Weltkrieges Wehrdienst. Ein Anspruch auf Ver-
sorgung nach dem Gesetz 2zur Regeiung‘der Rechtsverh&ltnisse der
unter Artikel 131 des Grundgesetzes fallenden Perspnen (G 131)

steht ihm nach den Feststellungen des Berufungsgerichts nicht zu.
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Im Rahmen eines Kontenklirungsverfahrens erteilte.die Beklagte
dem Kl&ger am 4. Juli 1980 eine Rentenauskunft mit Versiche-
rungsverlauf. Hierin wurde die Zeit der Dienstleistung des Kl&d-
gers vom 18. April 1939 bis 8. Mai 1945 als "versicherungsfreie
Zeit, Nachversicherung nicht durchgefiihrt" ausgewiesen. Die Zeit
ab 1. Januar 1945 wurde allerdings als sogen. "Pauschalersatz-
zeit" im Sinne des § 1251 Abs 1 Nr 6 der Reichsversicherungsord-
nung (RVO) anerkannt, soweit sie nicht mit Beitragszeiten oder
anderweit&gen Ersatzzeiten belegt war. Der wegen der Nichtbe-
riicksichtigung der Zeit vom 18. April 1939 bis 8. Mai 1945
erhobene Widerspruch des Kligers wurde dem Sozialgericht (SG)

Detmold als Klage zugeleitet.

Mit Bescheid vom 30. Juli 1980 bewilligte die Beklagte dem
Kldger fir die Zeit ab 1. April 1980 flexibles Altersruhegeld.
Bei der Berecfinung der Leistung wurde der Zeitraum vom 18. April
1939 bis 8. Mai 1945 in gleicher Weise wie in der Rentenauskunft
vonn 4. Juli 1980 bewertet und wiederum mit den vorerwdhnten
Einschri@nkungen die Zeit ab 1. Januar 1945 als Ersatzzeit be-
ricksichtigt. Den Widerspruch des Kligers gegen den Bescheid vom
30. Juli 1980 gab die Beklagte ebenfalls als Klage an das SG ab.
Im Verlaufe des nachfolgenden Rechtsstreits erkannte sie mit Be-
scheid vom 2. September 1981 unter Ab&nderung ihres Bescheides
vom 4. Juli 1980 die Zeit des militdrischen Dienstes vom

18. April 1939 bis 17. April 1941 als Ersatzzeit an.

Das SG hat die Beklagte unter Ab&nderung ihrer Bescheide vom 4.
und 30. Juli 1980 sowie vom 2. September 1981 verurteilt, die

JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
" Ec;ste;g%se t (mobile App) App Store
' er eselze JLaw - fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

Uony SIOMUIH

1Znysad DUIN I B/g §§ YorU YueqUAle( S[e puls SUN[UItIess[Ia31) I9p J[19 ]


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

~ba

Zeit vom 18. April 1941 bis 8. Mai 1945 als Ersatzzeit anzu-
erkennen und einen entsprechenden Bescheid zu erteilen (Urteil
vom 21. Januar 1982). Auf die Berufung der Beklagten hat das
Landessozialgericht (LSG) fiir das Land Nordrhein-Westfalen nach
Beiladung des durch das Landesamt fiir Besoldung und Versorgung
vertretenen Landes Nordrhein-Westfalen das Urteil des SG abgeédn-
dert und die Xlage abgewjesen (Urteil vom 19. Januwar 1983). Zur

Begriindung hat das LSG ausgefiihrt:

Bei sinnvoller Auslegung des Klagebegehrens sei Gegenstand des
Rechtsstreits allein noch eine Neufeststellung des dem Klédger
bewilligten Altersruhegeldes unter Anrechnung der Zeit vom

18. April 1941 bis zum 8, Mai 1945 als Ersatzzeit. Hierzu sei
die Beklagte nicht verpflichtet. Dem stehe § 1260 ¢ Abs 2 RVO in
der Fassung des Art 19 Nr 33 des Gesetzes zur Wiederbelebung der
Wirtschaft und Beschéftigung und zur Entlastung des Bundeshaus-
halts (Haushaltsbegleitgesetz 1983) vom 20. Dezember 1982

(BGB1 I S 1857) entgegen. Die Vorschrift sei gem#8 Art 2 § 14 b
des Arbeiterrentenversicherungs-Neuregelungsgesetzes (ArVNG) in
der Fassung des Art 22 Nr U4 des Haushaltsbegleitgesetzes 1983
auch im Falle des Kldgers anzuwenden, weil iiber die Anerkennung
des streitigen Zeitraums als Ersatzzeit noch nicht bindend ent-
schieden worden sei. Dem Kl#ger sei im Sinne des § 1260 ¢ Abs 2
RVO eine Nachversicherung der Zeit vom 18. April 1941 bis

8. Mai 1945 mdglich. Er gendre zum Personenkreis des § 72 G 131
bzw des § 99 des Allgemeinen Kriegsfolgengesetzes (AKG), flir den
auf Antrag die zusténdige Versorgungsdienststelle die dienst-

rechtlichen Voraussetzungen fiir eine Nachversicherung durch Ver-
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waltungsakt festzustellen habe. Die Neuregelung des § 1260 c

Abs 2 RVO sei mit dem Grundgesetz (GG) vereinbar. Insbesondere
stehe ihrer Rlickwirkung auf noch nicht rechtsverbindlich fest-
gestellte Ersatzzeiten der Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes

nicht entgegen.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision riigt der Kl&ger eine feh-
lerhafte Auslegung und Anwendung des § 1260 ¢ Abs 2 RVO in Ver-
bindung m;t § 72 G 131 und § 99 AKG sowie eine Verletzung der

§§ 103 und 128 Abs 1 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG). Die Fest-
stellung des LSG, daB eine Nachversicherung der streitigen Zeit
méglich sei, verstoBe gegen § 128 Abs 1 SGG. Sie kdnne nur von
der fir die Nachversicherung zust&ndigen Behdrde durch Verwal-
tungsakt getroffen werden. Das sei mangels eines entsprechenden
Antrages bisher nicht geschehen. Damit habe das LSG unzuldssi-
gervweise eine'mégliche Entscheidung der zustdndigen Behdrde vor-
weggenommen und sein Urteil allein auf die Vermutung gegrindet,
die zustdndige Beh&6rde werde so entscheiden. Es sei auch nicht
schlissig, daR "Berufssoldaten" in der Regel nachzuversichern
seien. Durch eine Verordnung des Oberkommandos der Wehrmacht
(OKW) vom 21. Mai 1941 sei die zunichst zwei jihrige Dienst-
pflichtzeit in allen drei Wehrmachtsbereichen bis zum Ende des
Krieges ausgedehnt worden. Damit hdtten die bei Kriegsbeginn in
aktivem Wehrdienst stehenden Soldaten als bis zur Beendigung des
Krieges zum aktiven Wehrdienst einberufen gegolten. Wdhrend der
Zeit seines (des Kligers) aktiven Wehrdienstes habe daher ein
berufsmdfBiges Wehrdienstverhdltnis gar nicht entstehen kdnnen;

damit sei eine Nachversicherung der Zeit vom 19. April 1941 bis
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zum 8. Mai 1945 nicht mdglich. Die gegenteilige Entscheidung des
LSG stelle lediglich eine Vermutung anstelle der konkret fest-
zustellenden Moglichkeit einer Nachversicherung dar. Eine der-
artige Vermutung, daB § 1260 ¢ Abs 2 RVO die Beriicksichtigung von
Zeiten des Kriegsdienstes als Ersatzzeit ausschliefle, fihre
jedoch zu einer dem Sozialrecht unbekannten "Umkehr der Beweis-
last" und zwinge den Versicherten, neben dem anspruchsbegriinden-
den Tatbeqtandsmerkmal des "Kriegsdiehstes" auch noch das Nicht-
vorliegen des anspruchsausschliefenden Tatbestandsmerkmals aus

§ 1260 ¢ Abs 2 RVO zu beweisen. Das sei nicht zu billigen. Bei
Anwendung des § 1260 ¢ Abs 2 RVO seien weder die Grundsitze Uber
die Verschiebung der Beweislast bei Anscheinsbeweis noch die im
Falle der absichtlichen Vereitelung der Beweisfiihrung anzuwen-
denden Regeln heranzuziehen. Angesichts dessen, daB sich die
Beklagte oder das Gericht durch eine einfache Anfrage bei der
zustédndigen Béhérde GewiRheit liber die Mdglichkeit einer Nach-
versicherung schaffen kdnnten, dirfe die abschlieBende Entschei-
dung nicht auf eine Vermutung gestlitzt werden. Den Nachteil des
Fehlens einer zu jedem der gesetzlichen Tatbestandsmerkmale
subsumierbaren konkreten Tatsache habe derjenige Beteiligte zu
tragen, der die Anwendung der Norm fordere. Im Rahmen des

§ 1260 ¢ Abs 2 RVO trage der Rentenversicherungstriger die
objektive Beweislast fiir die Tatsache, die den Anspruch des
Versicherten auf Berilicksichtigung der nachgewiesehen Kriegs-
dienstzeiten als Ersétzzeit ausschliefe. Er habe den konkreten
Nachweis zu erbringen, daf die vom Versicherten begehrte Rechts-
folge nicht eintreten kdnne. Die Beklagte habe diesen Nachweis
nicht erbracht.

JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
” Egstegg%sG t (mobile AQQ) App Store
' er esetze JLaw — fiir Android JLaw - fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

YORU YURQUIJE(] S[& PUIS SUN[UItIeSS[I9}1) I9P S[ID ], YoNY SIPMUTH

‘Jes8§s

3 OyIN

Q
c

)ZINYosd


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 www.prinz.law

Der Klidger beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts fiir das Land Nordrhein-
Westfalen vom 19. Januar 1983 aufzuheben und die Berufung
der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Detmold vom
21. Januar 1982 mit der MaBgabe zurilickzuweisen, daB die
Beklagte unter Abinderung ihrer Bescheide vom 30. Juli 1980
und 2. September 1981 verurteilt wird, an den Kliger
Altersruhegeld unter Berilicksichtigung einer weiteren Ersatz-
zeit ;om 18. April 1941 bis 31. Dezember 1944 zu zahlen;
hilfsweise: das angefochtene Urteil aufzuheben und den
Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das

Landessozialgericht zurlickzuverweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Sie hdlt das angefochtene Urteil fiir zutreffend. Im Rahmen des

§ 1260 ¢ Abs 2 RVO miisse als Voraussetzung fiir die Nichtberiick-
sichtigung von Ersatzzeiten die gute Mdglichkeit ausreichen, daf
eine Nachversicherung in Betracht komme. Zwar trage fir eine
solche Mdglichkeit der Rentenversicherungstridger die Darlegungs-
und Beweislast. Hierfir genlige jedoch die Darlegung des Grund-
tatbestandes fiir die Nachversicherung nach § 72 Abs 1 G 131.
Insoweit sei der Klédger unstreitig Berufssoldat gewesen. Zu Un-
recht bestreite er nunmehr die Wirksamkeit seiner Berufssolda-
teneigenschaft. Trotz des Erlasses des OKW vom 21. Mai 1941 sei
vor dem Ende des Zweiten Weltkrieges die rechtswirksame Begrin-

dung eines Berufssoldatenverhiltnisses mdglich gewesen. Der Erlaf
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‘habe Bestimmungen nur fir regulidre Wehrdienstpflichtige, nicht
aber fir Berufssoldaten nach Begriindung des Berufssoldatenver-
h8ltnisses enthalten. Im lbrigen dlirfe die Frage, ob und wann im
konkreten einzelnen Fall eine Nachversicherung gemdB § 72 G 131
durchzufiihren sei, nicht durch die Gerichte der Sozialgerichts-
barkeit gepriift werden. Vielmehr handele es sich um eine aus-
schlieRBliche Verwaltungsentscheidung der zustdndigen Versor-
gungsdienststelle, welche nur im Verwaltungsrechtsweg nachprifbar

sei.

Der Beigeladene hat mitgeteilt, der Kliger habe bisher einen

Antrag auf Nachversicherung nicht gestellt.

II

Die durch Zulassung statthafte Revision des Klidgers ist zulissig
und mit dem in der Revisionsinstanz allein nach verfolgten Be-
gehren auf Beriicksichtigung des Zeitraums vom 18. April 1941 bis
31. Dezember 1944 als Ersatzzeit begriindet.

Die Beklagte hat diesen Zeitraum bei der Berechnung des dem Kl&-
ger zuerkannten Altersruhegeldes als Ersatzzeit des militdrischen

Dienstes im Sinne des § 1251 Abs 1 Nr 1 RVO zu beriicksichtigen.

Nach dieser Vorschrift werden fir die Erfilllung der Wartezeit
- und damit zugleich bei der Anzahl der fir die HBhe einer Rente

maRgebenden anrechnungsfihigen Versicherungsjahre (§ 1258 Abs 1
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RVO) - als Ersatzzeiten ua Zeiten des milit&drischen oder mili-
tdrdhnlichen Dienstes im Sinne der §§ 2 und 3 des Bundesversor-
gungsgesetzes (BVG) angerechnet, der aufgrund gesetzlicher
Dienst- oder Wehrpflicht oder wdhrend eines Krieges geleistet
worden ist. Der Kliger hat in der Zeit vom 18. April 1941 bis
31. Dezember 1944 militdrischen Dienst wdhrend des Zweiten
Weltkrieges geleistet. Das ist unter den Beteiligten nicht
streitig.'Streitig ist allein, ob die Beriicksichtigung der Er-
satzzeit nach § 1260 ¢ Abs 2 RVO ausgeschlossen ist. Das ist

nicht der Fall.

Allerdings ist diese durch das Haushaltsbegleitgesetz 1983 ein-
gefligte Vorschrift generell auf den vorliegenden Fall anwendbar.
Zwar ist sie erst am 1. Januar 1983 und damit nach Eintritt des
zur Gewdhrung von flexiblem Altersruhegeld an den Kl&ger flhren-
den Versicherﬁngsfalles in Kraft getreten (Art 38 Abs 1 Haus-
haltsbegleitgesetz 1983). Sie gilt jedoch nach Art 2 § 14 b ArVNG
in der Fassung des Art 22 Nr U4 Haushaltsbegleitgesetz 1983 auch
fir Versicherungsfille vor dem 1. Januar 1983, es sei denn, {iber
einen Anspruch ist eine nicht mehr anfechtbare Entscheidung ge-
troffen worden. Letztere Ausnahmevoraussetzung ist nicht erfillt.
Die Bescheide der Beklagten vom 30. Juli 1980 und 2. September
1981 sind Gegenstand des vorliegenden Rechtsstreits und damit

noch nicht in Bindungswirkung (§ 77 SGG) erwachsen.

Auf die vom LSG erdrterte, von der Revision allerdings nicht mehr
aufgegriffene Frage der VerfassungsmiBigkeit des § 1260 ¢ Abs 2
RVO im Hinblick auf die ihm durch Art 2 § 14 b ArVNG beigelegte
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Rickwirkung braucht der Senat nicht einzugehen. Die Voraus-
setzungen des § 1260 ¢ Abs 2 RVO sind schon aus Griinden des

sogen. "einfachen Rechts'" nicht erfiillt.

Nach dieser Bestimmung werden Ersatzzeiten, Ausfallzeiten und die
Zurechnungszeit nicht beriicksichtigt, soweit filr dieselbe Zeit
eine Nachversicherung mdglich ist. Eine Nachversicherung filir die
Ersatzzeit vom 18. April 1941 bis 31. Dezember 1944 ist nicht
"m8glich". Das beruht auf den Besonderheiten der fiktiven Nach-

versicherung nach § 72 G 131.

Unter Art 131 GG fallende Personen, die nach der im G 131 ge-
troffenen Regelung keinen Anspruch oder keine Anwartschaft auf
Alters- und Hinterbliebenenversorgung haben, gelten filir simtliche
Zeiten als nachversichert, in denen sie vor Ablauf des 8. Mai
1945 wegen ihfer Beschdftigung im 6ffentlichen Dienst nach den
Vorschriften der Reichsversicherungsgesetze in den gesetzlichen
Rentenversicherungen versicherungsfrei waren oder der Versiche-
rungspflicht nicht unterlagen (§ 72 Abs 1 Satz 1 G 131). Das
gleiche gilt ua fir ehemalige Berufssoldaten der friiheren Wehr-
macht (§ 72 Abs 1 Satz 2 G 131).

Mit dem sachlichen Gehalt und dem Verfahren der Nachversicherung
nach § 72 G 131 haben sich das BSG und insbesondere der erken-
nende Senat in der Vergangenheit wiederholt befafRt. Nach stin-
diger Rechtsprechung erfolgt diese Nachversicherung - anders als
etwa diejenige nach § 1232 RVO - nicht durch eine tatsichliche

Beitragsnachentrichtung seitens des Arbeitgebers (Dienstherrn).
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Vielmehr wird bezliglich des infrage kommenden Zeitraums ein Ver-
sicherungsverhdltnis in Auswirkung eines dienstrechtlichen Tat-
bestandes im Wege einer doppelten Fiktion des Gesetzes herge-
stellt. Einmal wird eine Nachversicherung unterstellt und diese
fiktive Nachversicherung einer faktischen Nachversicherung
gleichgestellt. Zum anderen gelten die fingierten Beitrédge als
rechtzeitig entrichtete Pflichtbeitrige und werden damit die
Nachversicherungszeiten eigentlichen Beitragszeiten gleichge-
stellt (vgl insbesondere BSGE 11, 63, 64; BSG SozR Nr 3 zu § 72
G 131; BSGE 18, 225, 228 = SozR Nr 4 zu § 1311 RVO). Dement-
sprechend unterscheidet sich auch das Verfahren.zur Durchfiihrung
der Nachversicherung nach § 72 G 131 von dem Verfahren bei
anderen Nachversicherungen. MaRgebend hierflr sind die Allgemei-
nen Verwaltungsvorschriften zur Durchfithrung der sozialversi-
cherungsrechtlichen Vorschriften (§§ 72 bis 74) des Gesetzes zur
Regelung der Rechtsverh&dltnisse der unter Artikel 131 des Grund-
gesetzes fallenden Personen vom 20. Februar 1968 (Beilage zum
BAnz Nr U42; im folgenden zitiert als: VV). Danach sind mit der
Durchfiithrung der Nachversicherung sowohl die Versorgungsdienst-
stellen (Pensionsfestsetzungsbehdrden) als auch die Tr&ger der
gesetzlichen Rentenversicherung befaft (vgl Nr 2 der VV zu

§§ 72, 72 b G 131). Die Versorgungsdienststellen haben das Vor-
liegen der dienstrechtlichen Voraussetzungen des § 72 G 131 zu
priifen und je nach dem Ergebnis ihrer Priifung dem Antragsteller

entweder eine Bescheinigung iiber das Vorliegen der dienstrecht-

lichen Voraussétzungen oder einen Ablehnungsbescheid zu erteilen

(vgl im einzelnen § 11 Abs 1 der VV zu §§ 72, 72 b G 131). Sodann

haben die Rentenversicherungstriger die Erfiilllung der sozial-
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versicherungsrechtlichen Voraussetzungen (vgl Nr 12 der VV zu

§ 72, 72 b G 131) zu priifen und das weitere Verfahren durchzu-
fiihren (Nr 2 der VV zu §§ 72, 72 b G 131). Dazu sind sie jedoch
lediglich»nach einer vorhergehenden positiven Entscheidung der
Versorgungsdienststellen berechtigt und verpflichtet. iber die
dienstrechtlichen Voraussetzungen der Nachversicherung haben
ausschlieRBlich die Versorgungsdienststellen zu befinden. Es
handelt sich dabei nicht um Vorfragen, welche von den Renten-
versicherungstrigern und im Streitfalle von den Gerichten der

Sozialgerichtsbarkeit mitentschieden werden kdnnten. Vielmehr

31, YoNY SIOPMUTE]

sind hierfir allein die Versorgungsdienststellen zustdndig. Ihre
Entscheidungen sind keine Akte der Amtshilfe oder unverbindliche
Stellungnahmen, sondern nach auflen wirkende Feststellungen und

damit Verwaltungsakte, deren ErlaB der Rentenvefsicherungstréger

purs Sun[uwwess[ra}I) I9p I

nicht bewirken und die er nicht nachpriifen darf. Sie haben kon-
stitutive Wirkung mit der Folge, daB bis zum ErlaB einer positi-
ven Entscheidung der Versorgungsdienststelle eine vor dem 8. Mai

1945 zuriickgelegte Dienstzeit nicht als fiktive Nachversiche-

OYIN P L8 §§ YorU JUuRqUIIR(] S[B

rungszeit gelten kann (vgl zu alledem BSGE 11, 63, 65 ff;

1ZInyosa8

41, 198, 200 = SozR 2600 § 45 Nr 11 S 31 f; BSGE 48, 211, 213

= SozR 2600 § 50 Nr 2 S 3 f; BSGE 54, 193, 197 = SozR 7290 § 72
Nr 7 S 29; Urteil vom 13. April 1983 - 4 RJ 24/82 -, insoweit in
BSG SozR 5280 § 17 Nr 4 nicht vollstindig abgedruckt).

An diesem durch die stindige und dem Gesetzgeber bekannte Recht-
sprechung des BSG konkretisierten Rechtszustand hat das Haus-
haltsbegleitgesetz 1983 nichts gedindert. § 72 G 131 und die dazu

erlassenen Verwaltungsvorschriften gelten unverindert fort. Damit
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sind nach wie vor ausschlieflich die Versorgungsdienststellen zur
Entscheidung lUber das Vorliegen der dienstrechtlichen Voraus-
setzungén einer Nachversicherung nach § 72 G 131 befugt und die
insoweit nicht pruifungs- und entscheidungsbefugten Tridger der
Rentenversicherung und Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit an die
konstitutiv wirkenden Entscheidungen der Versorgungsdienststellen
gebunden. Solange eine solche Entscheidung nicht ergangen ist,
kann allein deswegen und sogar in dem Fall, daB der Rentenver-
sicherungstridger oder das Gericht der Sozialgerichtsbarkeit po-
sitive Kenntnis von der Erfiillung der dienstrechtlichen Voraus-
setzungen der Nachversicherung hat (vgl BSGE 54, 193, 197

= SozR 7290 § 72 Nr 7 S 30), eine vor dem 8. Mai 1945 zurlick-
gelegte Dienstzeit nicht als fiktive Nachversicherungszeit gel-

ten.

Dies kann auch im Rahmen des § 1260 ¢ Abs 2 RVO fiir die Frage, ob
fiir den Zeitraum einer Ersatzzeit eine Nachversicherung nach § 72
G 131 "mdglich" ist, nicht aufler Betracht bleiben. Auch bei der
Entscheidung dieser Frage ist es den Tridgern der Rentenversiche-
rung und im Streitfalle den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit
verwehrt zu priifen und darilber zu entscheiden, ob die dienst-
rechtlichen Voraussetzungen der Nachversicherung erfiillt sind,
und insofern filr sie allein die Entscheidung - oder das Fehlen
einer Entscheidung - der zustindigen Versorgungsdienststelle
mafigebend. Das hat filir den vorliegenden Rechtsstreit vor allem in
zweierlei Hinsicht Bedeutung: Einmal kann der Senat der insbe-
sondere vom Kldger aufgeworfenen Frage, ob er in der Zeit bis zum

8. Mai 1945 uUberhaupt Berufssoldat gewesen ist, nicht nachgehen.
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Diese Frage betrifft die dienstrechtlichen Voraussetzungen der

Nachversicherung und ist damit der Entscheidung durch die So-

zialgerichte entzogen. Zum anderen und vor allem ist zu berick-

sichtigen, daB die zustdndige Versorgungsdienststelle dem Klé&ger

www.prinz.law

eine Nachversicherungsbescheinigung bisher nicht erteilt hat. Das

mag méglicherweise darauf beruhen, daBf der Kléger einen ent-

sprechenden Antrag nicht gestellt hat, obgleich die dienstrecht-

lichen Voraussetzungen der Nachversicherung erfiillt sein mdgen.

Letzteres ist aber unerheblich und vom Senat nicht zu priifen.

Entscheidungserheblich ist das Fehlen einer Nachversicherungs-

bescheinigung als solches. Allein diese Tatsache ohne Riicksicht

auf die filir sie mafgebenden Griinde fihrt dazu, daf die bis zum

8. Mai 1945 zurilickgelegte Dienstzeit
der Nachversicherung nach § 72 G 131
flir diese Zeit eine Nachversicherung

§ 1260 ¢ Abs 2 RVO "mdglich".

Der Senat verkennt nicht, daB dieses
gung des § 1260 Abs 2 RVO verfolgten

zuwiderlduft. Das BSG hat wiederholt

des Klidgers nicht als Zeit

gelten kann.

Damit aber ist

gerade nicht im Sinne des

Ergebnis den mit der Einfi-

Absichten des Gesetzgebers

entschieden,

daf ein Antrag

auf Feststellung der dienstrechtlichen Voraussetzungen einer

Nachversicherung nach § 72 G 131 bzw nach § 99 AKG im Ermessen

des Versicherten stehe und dieser durch das Unterlassen der

Antragstellung nicht rechtsmiBbriduchlich handele (BSGE 41, 198,

201 = SozR 2600 § 45 Nr 11 S 32; BSGE 48, 211, 213 = SozR 2600

§ 50 Nr 2 S 3 f). Im erklirten Gegensatz dazu hat der Einfigung

des § 1260 ¢ Abs 2 RVO die Erwigung zugrundegelegen, daf ein

Wahlrecht des Versicherten, je nach dem glinstigeren Ergebnis die
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Zeit einer fiktiven Nachversicherung entweder als Beitragszeit
oder als Ersatzzeit anrechnen zu lassen, in anderen vergleich-
baren Fdllen in der Rentenversicherung nicht bestehe, so daB die
Versicherten ungleich behandelt wiirden. Daher soll die Zeit einer
méglichen fiktiven Nachversicherung nicht als Ersatzzeit, Aus-
fallzeit oder Zurechnungszeit anrechenbar sein (so gleichlautend
Entwurf eines Gesetzes zur Wiederbelebung der Wirtschaft und Be-
schidftigung und zur Entlastung des‘Bundeshaushalts - Haushalts-
begleitgesetz 1983 - der Fraktionen der CDU/CSU und FDP,
BT-Drucks 9/2074, und der Bundesregierung, BT-Drucks 9/2140,
jeweils S 103). Dieses gesetzgeberische Ziel hat sich jedoch
allein mit der Einfiligung des § 1260 ¢ Abs 2 RVO nicht erreichen
lassen. Hierzu hidtte es vielmehr in Abdnderung des gegenwdrtigen
Rechtszustandes weiterhin einer Regelung bedurft, daB jedenfalls
im Rahmen des.§ 1260 ¢ Abs 2 RVO hinsichtlich der Frage, ob eine
Nachversicherung "mdéglich" ist, die Tr&dger der gesetzlichen Ren-
tenversicherung und im Streitfalle die Gerichte der Sozialge-
richtsbarkeit neben den versicherungsrechtlichen auch die
dienstrechtlichen Voraussetzungen der Nachversicherung nach § 72
G 131 zu priifen befugt sind. Eine solche Neuregelung ist nicht
erlassen worden und damit die fir die Rentenversicherungstriger
und die Sozialgerichte bindende Entscheidung {iber die dienst-
rechtlichen Voraussetzungen der Nachversicherung nach wie vor
ausschliefRlich den zustidndigen Versorgungsdienststellen ilber-
tragen. Bei Fehlen einer solchen Entscheidung kann eine vor dem
8. Mai 1945 zuriickgelegte Dienstzeit von vornherein nicht als
Nachversicherungszeit gelten und deswegen eine Nachversicherung

nicht im Sinne des § 1260 ¢ Abs 2 RVO "m&glich" sein.
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Der Kldger hat nach alledem einen Anspruch auf Berilicksichtigung
des Zeitraums vom 18. April 1941 bis 31. Dezember 1944 als
Ersatzzeit bei der Berechnung des ihm bewilligten flexiblen

Altersruhegeldes. Seine Revision mufte zum Erfolg filhren.

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