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Im Namen des Volkes
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Beklagte und Revisionskl&gerin.,

Der 11, Senat des Bundessozialgerichts hat ohne

miindliche Verhandlung am 25. November 1976 durch den
Vorsitzenden Richter
und Richterin
ehrenamtlichen Richter

Drs B u s s, Richter
Nietsch
und

Hevyer
Gelger - und die
Vogt
Dr. Bongardt

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Bayerischen Landessozialgerichts vom 18, Februar 1975
aufgehoben,
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Der aus der Tschechoslowakei stammende Kl3ger besafl den
Vertriebenenausweis A; er bezieht seit Dezember 1971
Altersruhegeld. Bei dessen Berechnung hat die Beklagte eine
pauschale Ersatzzeit von Mail 1945 bis Dezember 1946 nach

§ 28 Abs, 1 Nr. 6 des Angestelltenversicherungsgesetzes
(AVG) angerechnet und die vom Kldger fiir Dezember 1945 bis
Dezember 1946 entrichteten freiwilligen Beitrige der Klasse K
gemdfB Art. 2 § 15 Abs. 2 Satz 1 des Angestelltenversiche-~
rungs-Neuregelungsgesetzes (AnVNG) als Beitrdge zur HSher-
versicherung gewertet. Dadurch erhdlt der Kl&ger weniger
Rente, als wenn keine Ersatzzeit angerechnet und die frei-
willigen Beitrdge nach § 32 Abs. 5 AVG wie Pflichtbeitrige
behandelt wilirden. Um die hShere Rente zu erreichen, hat der
Kldger deshalb wdhrend des erstinstanzlichen Verfahrens
gegeniiber der Regierung Mittelfranken auf seinen Ver-
triebenenstatus verzichtet und seinen Vertriebenenausweis
zurlickgegeben.

Das Sozialgericht (SG) hat gleichwohl die Klage abgewiesen.
Dagegen hat das Landessozialgericht (LSG) -~ unter Zurilick-
weisung der Berufung im {librigen -~ die Beklagte verurteilt,
bei der Berechnung des Altersruhegeldes anstelle der Ersatz-
zeit von Mal 1945 bis Dezember 1946 flir die Monate Dezember
1945 bis Dezember 1946 monatlich Beitrdge der Klasse K nach
§ 32 Abs. 5 AVG zu berlicksichtigen. Zur Begriindung fiihrte

es aus, mit dem Verzicht auf seine Rechtsstellung als Ver-
triebener im Sinne des § 1 des Bundesvertriebenengesetzes
(BVFG) und durch die Rilickgabe seines Ausweises A habe der

Klager alle ihm aufgrund der Vertriebeneneigenschaft zu-
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stehenden Vergiinstigungen verloren, somit auch den Anspruch
auf Anrechnung der pauschalen Ersatzzeit nach § 28 Abs. 1
Nr. 6 AVG; bei dem hier genannten Personenkreis miisse es
sich ebenso um anerkannte Vertriebene handeln wie bei § 1
Buchst. a des Fremdrentengesetzes (FRG) und § 100 Abs. 2
Satz 1 AVG.,

Mit der vom erkennenden Senat zugelassenen Revision beantragt
die Beklagte,
unter Aufhebung des angefochtenen Urteils die
Berufung gegen das Urteil des Sozialgerichts

zurlick zuwelilsen.

Sie riligt eine Verletzung des §& 28 Abs. 1 Nr. 6 AVG, Bei
dieser Vorschrift komme es allein darauf an, daB der Kldger
zu dem dort genannten Pesrsonenkreis gehdre. Das aber sei
der Fall, unabhidngig davon, daB er auf die Rechtsstellung
als Vertriebener verzichtet und den Ausweis zuriickgegeben
habe. Im librigen sei zweifelhaft, ob die Einziehung des
Vertriebenenausweises rechtmaflig gewesen sei; dieser

diirfe nach § 18 BVFG ndmlich nur eingezogen werden, wenn
die Voraussetzungen fiir die Ausstellung nicht vorgelegen
hdtten,

Der Kldger beantragt die Zurilickweisung der Revision.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne
miindliche Verhandlung einverstanden erklé&rt.
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Die Revision der Beklagten ist begriindet.

Der Kldger z&hlt zu den - relativ wenigen - Versicherten,
die durch die Regelungen in § 28 Abs. 1 Nr. 6 AVG und
Art., 2 § 15 Abs. 2 Satz 1 AnVNG benachteiligt werden. Der
Senat hat jedoch schon entschieden (BSGE 32, 136), daB
diese Regelungen auch dann anzuwenden sind, wenn sich der
Versicherte ohne Ersatzzeit bei alleiniger Beriicksichtigung
der freiwilligen Beitrdge mit Werteinheiten besser stehen
wirde. In dem Urteil ist ferner dargelegt, daB die er-
strebte hthere Rente nicht durch einen Verzicht auf die
Ersatzzeit erreicht werden kann (S. 139). Der vorliegende
Fall bringt die Besonderheit, daB der Versicherte - auf
Anregung des Bayer., Staatsministeriums fiir Arbeit und
Sozialordnung -~ auf den Status und die Anerkennung als
Vertriebener verzichtet hat. Indessen ist auch auf diesem
Wege nicht die gewlinschte andere Rentenberechnung zu

erreichen.

Die seit 1957 bestehende Ersatzzeitregelung des § 28 Abs. 1
Nr. 6 AVG gilt nach dem Wortlaut dieser Vorschrift flir
"Personen im Sinne der 8% 1 bis 4 des Bundesvertriebenen-
gesetzes'". Der Kldger ist als Heimatvertriebener eine Person
im Sinne der §§5 1 und 2 BVFG, Daran &ndert nichts, daB er

- gegeniiber der fiir die Ausstellung von Ausweisen nach

§ 16 BVFG zustdndigen Behdrde - auf die Rechtsstellung,

d.h. die Eigenschaft (Status) als Vertriebener verzichtet
hat. Der Kl&ger hat auf seine Vertriebeneneigenschaft nicht
verzichten kdnnen. Das 8ffentliche Recht kennt zwar den

Verzicht auf Rechte und Rechtsstellungen, wenn sie einem
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Bﬁréer ausschlieBlich in seinem Interesse eingerdumt sind,
der Verzicht nicht gesetzlich ausgeschlossen ist und 6ffent-
liche Interessen nicht entgegenstehen (vgl. Forsthoff,
Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Teil 1, 10, Aufl., S. 288).
Die Vertriebeneneigenschaft ist jedoch keine durch besonde-~
ren Akt eingerdumte Rechtsstellung, ebensowenig wie es die
anderen in § 28 Abs. 1 AVG genannten Eigenschaften als Ver-
folgter, Heimkehrer, Verschleppter usw. sind. Es handelt
sich vielmehr jeweils um einen gesetzlich beschriebenen, in
einem Begriff zusammengefaBten Tatbestand, der durch Ver-
zicht nicht ungeschehen gemacht werden kann. Bedenken gegen
die Zuladssigkeit eines Verzichts auf die Vertriebeneneigen-
schaft wlrden sich, da diese die deutsche Staatsangehdrigkeit
begriinden kann, im ilibrigen auch aus den Regelungen des
Staatsangehdrigkeitsrechts ergeben (vgl. Art. 116 Abs. 1

des Grundgesetzes =GG~ i.V.m. § 26 Abs. 1 des Reichs- und
Staatsangehdrigkeitsgesetzes).

Ob der Kliger, wenn nicht auf die Vertriebeneneigenschaft,

so wenigstens auf die "Anerkennung" als Vertriebener hat

- verzichten kdnnen, kann offen bleiben. In spdteren Regelun-
gen, ndmlich in & 1 Buchst. a FRG und § 100 Abs. 2 Satz 1

AVG hat der Gesetzgeber zwar bei Vertriebenen im Sinne des

§ 1 bzws § 1 Abs. 2 Nr. 1 BVFG verlangt, daB sie als Ver-
triebene im Geltungsbereich des Gesetzes auch "anerkannt"
sind, d.h. gemdB § 15 BVFG den zum Nachweis der Vertriebenen-
eigenschaft bestimmten Ausweis A oder B erhalten haben. Diese
Einfligung in das Gesetz steht wohl im Zusammenhang mit der
Anderung des § 15 BVFG vom 27. Juli 1957; seitdem ist die
Entscheidung iliber die Ausstellung des Ausweises filir alle
Beh8rden und Stellen verbindlich, die flir die Gewdhrung von
Rechten oder Verglinstigungen als Vertriebener zustidndig

sind (Abs. 5). Diese neuere Gesetzespraxis hat jedoch nicht
zur Folge, daB nun bei § 28 Abs. 1 Nr. 6 AVG gleichfalls
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die Anerkennung als Vertriebener zu verlangen wire. Mit
Griinden der Gleichbehandlung 1&d8t sich das nicht recht-
fertigen. In aller Regel spielt ndmlich der Unterschied
im Gesetzeswortlaut ohnedies keine Rolle. Liegt eine

- positive oder negative - Entscheidung im Sinne des § 15
BVFG vor, dann ist der Versicherungstrdger daran nach

§ 15 Abs. 5 BVFG gebunden;
§ 28 Abs. 1 Nr. 6 AVG kelne davon abweichende Feststellung
iber die Vertriebeneneigenschaft treffen. Anders ist es

er kann auch im Rahmen von

nur in den Fdllen, in denen noch keine Entscheidung ergan-
nicht gehindert, die Vertriebenen-
priifen (BVerwG, Bd. 6, 42); aber

Versicherten aufgeben k&nnen, einen

gen ist. Hier wére er
eigenschaft selbst zu
auch hier wird er dem
Auswels vorzulegen. Andererseits ist jedoch die Vorlage
eines Ausweises im Sinne des § 15 BVFG z.B, Hinterbliebenen
nicht mdglich, deren Ehemann oder Vater nach der Vertrei-
bung in der DDR gestorben ist. In diesen F&dllen kdnnte eine
zusdtzlich die Anerkennung als Vertriebener verlangende
Auslegung die - erwlinschte - Anrechnung von Ersatzzeiten
vereiteln. Die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung sieht

zwar alsdann eine '"Bescheinigung" der Vertriebeneneigen-

schaft vor (BVerwG, Buchholz, Nr. 13
dieser jedoch keine bindende Wirkung
stehen Bedenken, sie der Anerkennung
Im {ibrigen darf die Systematik des &

auBer acht gelassen werden.

zu § 15 BVFG); da
zukommen soll, be-

gleichzustellen.

28 Abs. 1 AVG nicht

Die Vorschrift ist insgesamt

so gestaltet, daB filir keine der unter Nr., 1 bis Nr. 6

genannten Gruppen eine besondere "Anerkennung" gefordert

wird" es geniigt immer die Erfiillung des im Gesetz bestimmten

Tatbestandes. Die in § 28 Abs.

1 AVG angefiihrten Personen-~

gruppen wilirden darum untereinander ungleich behandelt,

wenn Vertriebene durch Verzicht auf ihre Anerkennung eine
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andere Rentenberechnung erreichen kdnnten. Zumindestens den

in den Nrn. 1 bis 4 genannten Personengruppen miite beil
vergleichbaren Sachlagen diese '""Mdglichkeit" versagt blei-
ben, weil der Gesetzgeber bei ihnen keine den Versicherungs-
trdger bindende Anerkennung vorgesehen hat und deshalb flr sie
ein Verzicht auf eine Anerkennung nicht in Betracht kdme.

Die Beklagte muB den Kldger schliefilich nicht deshalb als
Nichtvertriebenen behandeln, weil eine sie nach § 15

Abs. 5 BVFG bindende Entscheidung vorl&ge. Die Regierung

von Mittelfranken als die nach §& 16 BVFG zustdndige Behdrde
hat offenbar dem Kldger nur den ihr gegeniiber erkl&rten
Verzicht bestdtigt und den Vertriebenenausweis entgegen-
genommen., Ob sie den Ausweis durch eine Entscheidung (Ver-
waltungsakt) "eingezogen' oder "filir ungliltig erkl&rt" hat
(vgl. § 18 BVFG), hat das LSG nicht festgestellt. Das kann
aber dahingestellt bleiben. Nach dem Sinngehalt des § 15
Abs. 5 BVFG kOnnen nur solche Entscheidungen der fiir die
Ausstellung des Ausweises zustdndigen Behdrde fiir die so=-~
genannten Betreuungsbehdrden verbindlich sein, die - positiv
oder negativ - iliber die Vertriebeneneigenschaft entscheiden.
Eine solche Entscheidung hat die Regierung von Mittel-
franken jedenfalls nicht getroffen.

Der Verzicht des Kl&gers auf seine Eigenschaft bzw. An-
erkennung als Vertriebener ist somit im Rahmen des § 28
Abs. 1 Nr. 6 AVG unerheblich. Demzufolge erweist sich der
angefochtene Bescheid der Beklagten als rechtmdBig; es hat
bei der Anrechnung der pauschalen Ersatzzeit und der An-
rechnung der freiwilligen Beitrdge als solche der Hdher-
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versicherung zu verbleiben., Auf die Revision der Beklagten
ist deshalb das angefochtene Urteil zu dndern und wie ge~

schehen zu entscheiden.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 des Sozialgerichts-

gesetzes.

Dr. Buss Geiger-Nietsch Heyer

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

ANOROID AP ON Ava|lable on the
i’ Google'play App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS

www.prinz.law

1Z)NYosad HYIN P 8L §§ Yoru YUeqUL)E(T S[E PuIs SUNJUIWIESS[I)I() JOP J[I9 ], YONY :SIOMUTE]


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

