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Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miind-
liche Verhandlung vom 11. Februar 1982 beschlossen:

1. Das Verfahren wird ausgesetzt.

2. Die Sache wird dem Gemeinsamen Senat der obersten Ge-
richtshofe des Bundes zur Entscheidung iliber die fol-
gende Rechtsfrage vorgelegt:

Ist der Beamtenanwdrtern in der Zeit vor Oktober 1944
gezahlte UnterhaltszuschuB Entgelt im Sinne des

§ 160 der Reichsversicherungsordnung in der damals
geltenden Fassung, so daB eine fiktive Nachversiche-
rung dieser Zeiten gemidB § 72 Gesetz zu Art 131 Grund-
gesetz und § 99 Allgemeines Kriegsfolgengesetz statt-
finden kann?
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In der dem 11. Senat vorliegenden Revisionssache 11 RA 50/79
ist streitig, ob der Kliger fiir die Zeit vom 1. April 1943
bis zum 3%0. September 1944 gemdB § 72 des Gesetzes zu Art 131
des Grundgesetzes (GG) als nachversichert gilt. In dieser
Zeit bezog er als Finanzanwdrter (Beamter auf Widerruf) Unter-
haltszuschuB und leistete militdrischen Dienst vom

15. September 1943 bis zum 8. Mai 1945. Nach Vorlage einer
vom Beigeladenen erteilten Bescheinigung iiber die dienst-
rechtlichen Voraussetzungen der Nachversicherung stellte die
Beklagte fest, daB der Kliger (nur) fiir die Zeit vom

1. Oktober 1944 bis zum 8. Mai 1945 als nachversichert gelte;
Zeiten eines Beamtenverhdltnisses auf Widerruf vor dem

1. Oktober 1944, in denen nur ein UnterhaltszuschuB bezogen
worden sei, konnten bei der fiktiven Nachversicherung nach

§ 72 G 131 nicht heriicksichtigt werden (Bescheid vom

23. Juni 1976, Widerspruchsbescheid vom 11. Marz 1977). Die
Klage vor dem Sozialgericht (SG) hatte Erfolg (Urteil vom

23. Oktober 1978), wurde aber vom Landessozialgericht (LSG)
abgewiesen, da der Kliger ohne die Versicherungsfreiheit als
Beamtenanwdrter nicht versicherungspflichtig gewesen seij;

nach stindiger Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG)
hdatten Unterhaltszuschiisse vor Oktober 1944 kein Entgelt
dargestellt (Urteil vom 3. April 1979).

Mit der Revision riigt der Kliger Verletzung des § 72 G 131;

er verweist ua darauf, daB das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG)
in Urteilen aus den Jahren 1965 und 1972 auch die vor

Oktober 1944 gezahlten Unterhaltszuschiisse als Entgelt ange-
sehen habe.
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Der Senat hat das Verfahren ausgesetzt und die Sache dem Gemein-
samen Senat der obersten Gerichtshofe des Bundes vorgelegt, weil
er von Entscheidungen des BVerwG abweichen will.

Dabei geht der Senat davon aus, daB in dem ihm vorliegenden
Fall die Frage, ob der vom Kldger bezogene UnterhaltszuschuB
Entgelt iS des § 160 der Reichsversicherungsordnung (RVO) aF
war, entscheidungserheblich ist. Die dienstrechtlichen Voraus-
setzungen des § 72 G 131 sind gegeben; desgleichen war der Be-
freiungstatbestand des § 12 Abs 1 Nr 1 des Angestelltenversiche-
rungsgesetzes -AVG- (Fassung: 10. November 1922) erfiillt, da
der Kliger als Beamter guf Widerruf ausschlieBlich zu seiner
Ausbildung beschiftigt wurde, wie sich aus dem gemdiB § 12 Abs 2
AVG aF iVm § 11 Abs 2 AVG aF maBgebenden Erla8 des Reichs~
ministers der Finanzen vom 6. Oktober 1921 - III P 5771/21 -

II p 88/22 - ergibt.

Eine fiktive Nachversicherung nach § 72 G 131 setzt jedoch wie
diejenige nach § 99 des Allgemeinen Kriegsfolgengesetzes (AKG)
und die faktische Nachversicherung nach § 9 AVG eine Kausalitiat
in dem Sinne voraus, daB Versicherungspflicht bestanden haben
muB, wenn die fiir eine Beschaftigung im O0ffentlichen Dienst gel-
tenden Sondervorschriften liber Versicherungsfreiheit hinwegge-
dacht werden. Diese kausale Voraussetzung ergibt sich fiir § 72
G 131 aus dem Wort "wegen", bei § 9 AVG aus dem Wort "sonst";
sie folgt im iibrigen auch daraus, daB das Gesetz an die Ver-
sicherungsfreiheit "nach bestimmten Vorschriften" ankniipft

(vgl BSGE 17, 206, 209; SozR Nr 7 zu § 72 G 131; Urteil vom

12. Dezember 1979 - DAngVers 1980, 135).

An dieser Kausalitdt fehlt es, wenn der UnterhaltszuschuB kein
Entgelt im Sinne des damaligen Sozialversicherungsrechts war.
Denn eine Beschidftigung war nur angestelltenversicherungs-
pflichtig, wenn sie gegen Entgelt erfolgte (§ 1 Abs 2 AVG idF
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des Gesetzes vom 23. Dezember 1936 iVm § 165 Abs 2 RVO idF
der Ersten Lohnabzugsverordnung -LAV- vom 1. Juli 1941

- RGB1 I S 362). GemdaB § 1 Abs 3 AVG aF war der Begriff des
Entgelts dem § 160 RVO zu entnehmen, der fiir den streitigen
Zeitraum idF der 1. LAV vom 1. Juli 1941 galt. War der Unter-
haltszuschuB hiernach Entgelt, so war der Kliger nur nach

§ 12 Abs 1 Nr 1 AVG versicherungsfrei, so da8 in diesem
Falle die fiktive Nachversicherung eingreift. War der Unter-
haltszuschuB dagegen kein Entgelt, so bestand auch ohne den
Befreiungstatbestand des § 12 Abs 1 Nr 1 AVG keine Versiche-
rungspflicht, was die fiktive Nachversicherung ausschlieBt.

ITI

Der Senat mchte den Entgeltcharakter verneinen, sieht sich
aber daran durch die nachfolgend unter 1. genannten Urteile
des BVerwG gehindert (§ 2 Rechtsprechungseinheitsgesetz).

1. Das BVerwG geht in diesen Urteilen - insoweit liberein-
stimmend mit der Auffassung des erkennenden Senats -
davon aus, daBl eine fiktive Nachversicherung nach
§ 99 AKG fiir Beschaftigungszeiten als Beamtenanwirter
voraussetzt, daB der gewdhrte UnterhaltszuschuB als
Entgelt iS des § 160 RVO in der jeweils geltenden
Fassung anzusehen ist; es hat jedoch mit Urteil vom
7. Oktober 1965 - BVerwG V C 68.65 - (BVerwGE 22, 153)
den UnterhaltszuschuB eines Anwirters der Finanzver-
waltung fiir die Zeit von Juni 1938 bis Dezember 1939
und mit Urteil vom 5. Oktober 1972 - BVerwG V C 49,71 -
(nicht verdffentlicht) den in der Zeit vom
16. Dezember 1921 bis zum 31. Marz 1924 einem Anwdrter
fiir den schwierigen Biirodienst (Gerichtsschreiber)
nach MaBgabe einer allgemeinen Verfiigung der PreuBischen
Justizverwaltung vom 29. Marz 1921 (PrdMBl 23) gewshrten
UnterhaltszuschuB als Entgelt iS des § 160 RVO angesehen.
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Beide Urteile stellen den Rechtssatz auf, auch der in der
Zeit vor Oktober 1944 Beamtenanwdrtern gezahlte Unterhalts-
zuschuBl sei Entgelt iS der damaligen sozialversicherungs-
rechtlichen Vorschriften.

Demgegeniiber hat das BSG in stdndiger Rechtsprechung, einge-
leitet mit Urteilen des erkennenden Senats vom 23. Juni 1964
- 11/1 RA 70/60 - (nicht ver6ffentlicht) und vom 22. Septem-
ber 1975 - 11 RA 40/74 - (DAngVers 1976, 130), denen sich
der 1. Senat im Urteil vom 12. Dezember 1979 - 1 RA 101/78 -
(DAngVers 1980, 135) und der 4. Senat in den Urteilen vom
28. November 1973 - 4 RJ 25%/72 und 4 RJ 267/72 - ange-
schlossen hat, den Entgeltcharakter verneint.

Der erkennende Senat war zundchst geneigt, seine friihere
Rechtsprechung aufzugeben und sich dem BVerwG anzuschlieSBlen.
Er hat deshalb beim 1. und 4. Senat des BSG angefragt, ob
diese Senate an ihrer Rechtsauffassung festhalten (BeschluB
vom 10. September 1980, Bl 68 bis 78 der Revisionsakten).
Inzwischen haben beide Senate beschlossen, ihre Recht-
sprechung nicht aufzugeben (BeschluB des 1. Senats vom

18. Februar 1981 - 1 S 11/80; BeschluB des 4. Senats vom
26. November 1981 - 4 S 3/80; Bl 90 bis 94 und 102 bis 104
der Revisionsakten). Der 1. Senat hat zur Begriindung im we-
sentlichen auf den Grundsatz der Unabdnderlichkeit des ab-
gewickelten Versicherungsverhdltnisses hingewiesen; der

4, Senat meint ua, daB der damals gezahlte Unterhaltszu-
schul auch nach heutiger, gelduterter Rechtsauffassung kein
Entgelt sei, da der Unterhaltszuschufl in Zeiten vor dem

1. Oktober 1944 nicht als Gegenleistung fiir die Beschiafti-
gung zur Ausbildung gezahlt worden sei.

Der erkennende Senat sieht sich jedoch nach erneuter Priifung
unter Berlicksichtigung dieser Stellungnahmen nicht mehr in
der Lage, den vor Oktober 1944 gezahlten Unterhaltszuschufl
als Entgelt anzusehen. |

AxGuoluA»oin £ D Available on the

Ec;ste;g%se t (mobile App) » oogle play App Store
er esetze " . _—

Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw —fiir iOS

Lpl‘ll ‘|Ul‘qUD\l‘(] s[e }WU[\ gllll[lULUl‘\\”D\.l N I9P 99 ], YdNY SIoMUIH

1Znysad HyIN I es8 §§


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

-6 -

a) Der Begriff des sozialversicherungspflichtigen Ent-
gelts erfordert ua den Charakter einer Gegenleistung; in-
soweit gehdrt er zu den Grundbegriffen des Sozialversiche-
rungsrechts und hat sich seit Einfijhrung der RVO nicht ge-
dndert. Allerdings richtete sich die Entgeltlichkeit des
Beschaftigungsverhiltnisses seit dem Inkrafttreten des Ge-
meinsamen Erlasses des Reichsfinanzministers und des
Reichsarbeitsministers vom 10. September 1944 (AN 1944,
281) zum 1. Oktober 1944 regelmiBig danach, ob der jewei-
lige Bezug lohnsteuerpflichtig ist, da diesem Erlal

- anders als dem noch zu erwdhnenden ErlaB vom 12. Juli
1940 - Normqualitdt zukommt (vgl BSGE 6, 47; 15, 65 und
17, 206); diese enge Verbindung zum Lohnsteuerrrecht ist
mit dem Soziaslgesetzbuch - Gemeinsame Vorschriften fir
die Sozialversicherung - (SGB IV) wiederum gelockert wor-

den.

Nach dem auf den streitigen Zeitraum anzuwendenden § 160
RVO idF der 1. LAV vom 1. Juli 1941 gehoren zum Entgelt
neben Gehalt oder Lohn auch Gewinnanteile, Sach- und
andere Bezlige, die der Versicherte, wenn auch nur ge-
wohnheitsmdBig, statt des Gehaltes oder Lohnes oder
neben ihm von dem Arbeitgeber oder von einem Dritten er-
hilt. Entgelt ist daher "Belohnung" (so schon das RVA in
seiner Anleitung - AN 1912, 721, 741) bzw "Vergiitung"
(Hanow, RVO-Kommentar, 5. Aufl 1926, § 160 Anm 3), oder
"Gegenleistung" (Krohn/Schimmer/Sauerborn, RVO-Kommentar
1931, in Anm zu § 160) oder "Aquivalent" (Stier/Somlo,
RVO-Handkommentar, 3. Aufl 1929 § 160 Anm 2) fiir die
geleistete Arbeit. Dabeil ist gleichgliltig, ob auf diese
Gegenleistung eéin Rechtsanspruch besteht, wie die gesetz-
liche Formulierung "wenn auch nur gewohnheitsmiBig"
zeigt.

Kein Entgelt sind jedoch Zuwendungen des Arbeitgebers,
die nicht als Gegenleistung gewihrt werden, sondern
fliirsorgerischen Charakter tragen (so schon das RVA in
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seiner Anleitung AN 1912, 721, 744 zu den von den Anstalten
der 6ffentlichen und privaten Armenpflege Heiminsassen gewdhr-
ten Bezligen; Urteil des 4. Senats des BSG vom 14. Mai 1981

- SozR 5070 § 14 Nr 13 - zu den wiahrend einer vorbereitenden
Ausbildung (sog Hachscharah) gewdhrten Beziigen).

b) Der vor Oktober 1944 Beamtenanwdrtern gezahlte Unterhalts-
zuschuBl ist kein Entgelt im vorstehenden Sinne, weil bei ihm
jedenfalls noch der filirsorgerische Charakter iiberwog. Die dem-
entsprechende allgemeine damalige Uberzeugung hat ihren Nieder-

schlag insbesondere im ErlaB des RAM vom 12. Juli 1940 - AN 1940,

251 - und der diesem ErlaB entsprechenden allgemeinen Verwal-
tungsiibung gefunden. Nach diesem Erla8 sind die Unterhaltszu-
schiisse kein Entgelt fiir geleistete Dienste, sondern sie dienen
in erster ILinie der Bestreitung des Unterhalts des noch im Vor-
bereitungsdienst stehenden Anwdrters; fiir die Nachversicherung
kommen jedoch Zeiten in Betracht, in denen die Anwdrter kraft
besonderen Auftrags als volle Arbeitskraft mit Vergiitung nach
Abschnitt 2 des Erlasses des RAMAF vom 15. Februar 1939

(RBB 1939, 29) beschiftigt worden sind.

Dem steht nicht entgegen, daB der UnterhaltszuschuB nach dem
ErlaB des Reichsministers der Finanzen vom 15. Februar 1939
(RBB 1939, 29) ohne Bediirftigkeitspriifung, ohne Antrag und nur
fir die Dauer der tatsdchlichen Beschidftigung im Vorbereitungs-
und Probedienst (und ggf der anschlieBenden Priifung) gezahlt
wurde. Diese Umstdnde schlieBen nicht aus, daB der Unterhalts-
zuschuB daneben auch Ausdruck staatlicher Firsorge war, und
daB diese Komponente nach damaliger Uberzeugung den Charakter
der Leistung bestimmte.

c¢) Im iibrigen meint der Senat, daB selbst wenn der Unterhalts-
zuschuB trotz der damaligen Uberzeugung Gegenleistung fiir die
Beschdaftigung zur Ausbildung gewesen widre und sich lediglich
die Rechtsauffassung zur Entgelteigenschaft gewandelt hatte,
fiir die fiktive Nachversicherung sowohl nach § 72 G 131 als
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auch nach § 99 AKG die damalige Rechtsansicht maBgebend
ist. Dahinstehen kahn, ob dies aus dem Grundsatz der Unab-
dnderlichkeit des abgewickelten Versicherungsverhdltnisses
folgt, wie der 1. Senat des BSG in seiner Stellungnahme
meint. Die Heranziehung eines solchen Grundsatzes er-
scheint zweifelhaft, einmal weil im Falle der Nachver-
sicherung ein beitrags- oder leistungsmidfig abgewickeltes
Versicherungsverhdltnis nicht vorliegt, ferner weil die-
ser Grundsatz, wie gerade in der vom 1. Senat angefithrten
Entscheidung BSGE 22, 162, 167 hervorgehoben wird, im
Falle einer auf gelduterter Rechtsauffassung beruhenden
Lohnnachzahlung nicht eingreift, und schlieBlich, weil

- wie in der ebenfalls vom 1. Senat angefiihrten Ent-
scheidung BSGE 49, 85, 89 herausgestellt - immer die Be-
sonderheiten der jeweiligen Sach- und Rechtslage zu be-
ricksichtigen sind. Gerade insoweit erscheint es aber
bedeutsam, daB § 72 G 131 und § 99 AKG die fiktive Nach-
versicherung nur fiir Zeiten bis zum 8. Mai 1945 vorsehen, '
somit nur fiir vergangene Zeiten mit einem fiir alle Falle
feststehenden zeitlichen Endpunkt. Diese Fixierung auf
die Vergangenheit 188t es angezeigt erscheinen, nicht

nur die damalige Rechtslage, sondern auch die damalige
Rechtsansicht zugrundezulegen. Das gilt verglelchswelse
fiir § 99 AKG in stdrkerem MaBe, da diese Vorschrift v
(wenn auch mit Modifizierung) einen am 8. Mai 1945

schon bestehenden Anspruch auf Nachversicherung voraus-
setzt, Die Fdlle, in denen einer gelduterten Rechtsauf-
fassung Vorrang zukommen mufl, kénnen im Grundsatz nur
solche sein, in denen sich der rechtlich zu beurteilende
Tatbestand laufend neu verwirklichen kann. Die §§ 72

G 131 und 99 AKG zielen jedoch auf Korrekturen fiir die
Vergangenheit ab; sie wollen eine Gleichstellung mit

den Personen herbeifiihren, bei denen schon vor dem

9. Mai 1945 eine Nachversicherung durchgefiihrt wurde
oder doch in Betracht kam. Diese Gleichstellung 1&8%

sich nur auf der Grundlage der damals geltenden Rechts- S
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auffassung und nicht auf der Gfundlage einer gelduterten Rechts-
auffassung verwirklichen. Nichts anderes gilt im {ibrigen auch
dann, wenn sich nicht die Rechtsauffassung zum Entgeltbegriff,
sondern nur die Verkehrsauffascsung (Anschauung) {iber die Bewer-
tung von Unterhaltszuschiissen (Gegenleistung fiir eine Dienst-
leistung?) gedndert hitte.

Mit der damit gebotenen Verneihung der Entgelteigenschaft des
vor Oktober 1944 gezahlten Urierhaltszuschusses wilirde der
Senat von den angefiihrten En#écheidungen des BVerwG abweichen.
Die Entgelteigenschaft war zwar vom BVerwG und vom BSG zu ver-
schiedenen Nachversicherungsvorschriften zu beurteilen; es
geht aber jeweils um die urmittelbare Anwendung des § 160 RVO.

Unerheblich ist ferner, daB der UnterhaltszuschuB fiir verschie-
dene Zeitraume und nach unterschiedlichen Vorschriften gewdhrt
wurde. Sowohl das BVerwG als auch das BSG haben die Frage fiir
den UnterhaltszuschuBl allgemein beantwortet, ohne auf die Be-
sonderheiten der jeweiligen Rechtsgrundlage abzustellen. Uber-
dies hdtte der Entgeltcharakter fiir den vom BVerwG beurteilten
Zeitraum vom 16. Dezember 1921 bis zum 31. Marz 1924 sufgrund
der damals gebotenen Bediirftigkeitspriifung erst recht verneint
werden miissen.

Der vom BVerwG im Urteil vom 5. Oktober 1972 und vom 1. Senat
des BSG im Urteil vom 12. Dezember 1979 im Ergebnis {iberein-

st immend geduBerten Meinung, das ndtige nicht zur Anrufung des
Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshdfe des Bundes, vermag
sich der erkennende Senat nicht anzuschlieBen. Das BVerwG fiihrt
zur Begriindung an, es liege lediglich eine unterschiedliche Be-
urteilung der Bedeutung einer Verwaltungsiibung vor, was nicht
zur Zustindigkeit des Gemeinsamen Senats gehore. De”‘ist ent-

gegenzuhalten, daB das BSG die durch die angefuhr en Ministerial-

erlasse belegte Verwaltungsiibung nicht als Rechtdhuelle ange-
sehen hat, sondern als Beleg dafiir, daB der UntgrhaltszuschuB
damals nicht den Charakter einer Gegenleistungjéehabt habe, wie
die Stellungnahme des 1. und 4. Senats bestét?gen, auch wenn
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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dies in den fritheren Entscheidungen nicht mit dieser Deutlich-
keit zum Ausdruck gebracht worden ist. Uberdies wiirde auch die
Beurteilung der Rechtsfolgen einer Verwaltungsiibung nicht zum
Bereich der Tatfragen, sondern zu den Rechtsfragen und damit

zur Zustdndigkeit des Gemeinsamen Senats gehdren. Auch das
BVerwG hat den Entgeltcharakter des Unterhaltszuschusses in
vollem Umfang als revisibel angesehen. Die Meinung des

1. Senats des BSG, es bestiinden keine Anhaltspunkte, daB das
BVerwG noch unter der Geltung des Rechtsprechungseinheitsge-
setzes die Entgelteigenschaft abweichend von der stdndigen
Rechtsprechung des BSG beurteilen werde, muB durch das Ur-

teil des BVerwG vom 5. Oktober 1972 als widerlegt gelten. Im
librigen kann es nach Sinn und Zweck des Rechtsprechungseinheits-
gesetzes nicht darauf ankommen, ob die Verwaltung entsprechend
einem MinisterialerlaB jeweils nach dem in Frage kommenden
Rechtsweg die Ansicht des BSG oder aber die des BVerwG zugrunde-
gelegt und so durch eine divergierende Verwaltungsilibung weitere
divergierende Entscheidungen der obersten Gerichte des Bundes
vermeidet.
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