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Klagerin und Revisionsbeklagte,

RegHauptsekretar
als Urk.Beamter
d.Gesch.Stelle

gegen

Beklagte und Revisionsklagerin,

Beigeladene:

Der 11, Senat des Bundessozialgerichts hat ohne
miindliche Verhandlung am 29. Januar 1975 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Bu s s , die Richter
Heyer und Dr. Zimmer und die ehren-
amtlichen Richter Vo gt und Strasser

fir Recht erkannt

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg vom
30, Januar 1973 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat der Kldgerin die auflergerichtlichen
Kosten auch des Revisionsverfahrens zu erstatten.
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Die 1901 geborene Klagerin bezieht seit Juli 1966 von

der Beklagten Altersruhegeld (Bescheid vom 26. September
1966). Bei seiner Berechnung wurde die Zeit von April 1927
bis September 1928, in der keine Beitradge zur gesetzlichen
Rentenversicherung entrichtet wurden, nicht bericksichtigt.
Die Klédgerin war in dieser Zeit als Angestellte bei der
beigeladenen Stadt Todtnau beschaftigt und nach § 11 Aps. 1
des Angestelltenversicherungsgesetzes (AVG) damaliger
Fassung versicherungsfrei. Am 30. September 1928 schied
sie aus der Beschaftigung ohne Versorgung aus. Sie heilratete
einen ebenfalls nach § 11 Abs. 1 AVG aF versicherungs-
freien Angestellten (spdteren Beamten). Diese Ehe besteht
noch. Eine Beitragsnachentrichtung (Nachversicherung) er-
folgte nicht.

Im Oktober 1966 bot der Badische Kommunale Versorgungs-
verband wihrend des Klageverfahrens gegen den Bescheid vonm
26, September 1966 - fiir die Stadt Todtnau - die Durch-
fiihrung der Nachversicherung der Klagerin an. Die Be-~
klagte lehnte das durch Bescheid vom 8. Februar 1967
(Widerspruchsbescheid vom 7. April 1967) mit der Be-
grindung ab, die Nachversicherung der Klagerin sei

auf Grund von § 8 der Verordnung iiber die Nachent-
richtung von Beitrégen fiir versicherungsfreie Personen
vom 4. Oktober 1930 (RGB1 I 459) mit bis heute dauernder
Wirkung aufgeschoben worden.

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage gegen die Bescheide
der Beklagten abgewiesen. Das Landessozialgericht (LSG)
hat die Beklagte durch Teilurteil verpflichtet, die
Nachversicherungsbeitrédge flir die streitige Zeit anzu-
rechnen und die Nachversicherung durchzufihren. Nach dem
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im Zeitpunkt des Ausscheidens aus der Beschaftigung
geltenden Recht, d.h. nach § 18 Abs. 1 AVG aF sei eine
Pflicht zur Nachversicherung der Kldgerin entstanden. Ein
Aufschub nach § 8 der riickwirkend zum 1., April 1928 in
Kraft getretenen Verordnung vom 4. Oktober 1930 sei nicht
eingetreten. Dazu habe es einer Entscheidung der nach

§ 11 Abs. 3 AVG aF zustdndigen Stelle, d.h. der obersten
Landesbehorde bedurft; sie habe fiir Personengruppen oder
im Einzelfall ergehen konnen. Nach der Auskunft des Innen-
ministeriums v¢n Baden-Wiirttemberg sel eine generelle
Aufschubentscheidung nicht getroffen worden. DaB der
Klédgerin eine Einzelentscheidung zugegangen sei, habe

sie glaubwiirdig verneint. Auch die Beklagte habe eine

die Klagerin betreffende Aufschubentscheidung nicht
nennen koénnen. Nach den‘Hegeln liber die objektive Be-
weislast sei somit davon auszugehen, daB eine Aufschubent-
scheidung nicht ergangen sel; sie kdnne auch nicht mehr
nachgeholt werden.

Das LSG hat die Revision zugelassen wegen der grundsitz-
lichen Bedeutung der Frage, ob die Nachversicherung nur
auf Grund besonderer Ehtscheidung oder ohne solche aufge-~
schoben werden kann.

Die Beklagte beantragt mit der~Revision,

unter Aufhebung des angefochtenen Urteils
die Berufung der Kldgerin gegen das Urteil
des SG vom 4. Oktober 1969 zuriickzuweisen.

Sie riigt die Verletzung des § 103 des Sozialgerichtsge-
setzes (SGG) und des § 8 der Verordnung vom 4. Oktober 1930.
Fir die Anwendung des Grundsatzes der Feststellungslast

sei hier kein Raum. Das LSG habe weitere Ermittlungen
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anstellen, insbesondere nachgeordnete Dienststellen zum
damaligen Verfahren in vergleichbaren Fallen befragen
miissen. Dann h#tte sich voraussichtlich ergeben, daB die
Aufschubentscheidungen keineswegs ausschliefllich unter
Mitwirkung der Landesoberbehdrde ergangen seien. Die
Delegierung der Entscheidungsbefugnis auf mittlere oder
untere Landesbehdorden und die stillschweigende Ausiibung
des Rechts durch diese seien nicht rechtswidrig gewesen.
Es sei zweifelhaft, ob es in den Fiéllen des § 8 der Ver-
ordnung iiberhaupt einer formellen Aufschubentscheidung
im EgnZelfall bedurft habe; ausschlaggebend seien die
Aufschubtatbestande gewesen. Die heutigen Erkenntnisse
lieBen sich nicht ohne weiteres auf die Vergangenheit
Ubertragen. Damals seien die Rechte aus den Sozialver-
sicherungsgesetzen ohne Verwaltungsakte vorwiegend '
durch allgemeine Verwaltungshandlungen geregelt worden.,

Die Kldgerin ist vor dem Bundessozialgericht (BSG) nicht
vertreten; sie hat sich jedoch ebenso wie die ilibrigen
Beteiligten mit einer Entscheidung ohne miindliche Ver-
handlung einverstanden erklirt.

IT

Die Revision der Beklagten ist unbegriindet.

Das LSG und auch die Beklagte bejahen zutreffend eine
noch zu erfiullende Pflicht zur Nachentrichtung von Bei-
trdgen (Nachversicherung) auf Grund des § 18 Abs. 1

AVG idF vom 29. Mdrz 1928 (RGBL I 117), sofern die Bei-
tragsentrichtung nicht nach § 8 der Verordaung vom

4, Oktober 1930 aufgeschoben worden ist. Dabel ist, wie
der 1. Senat des BSG im Urteil vom 16, Juli 1974 -
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1 RA 213/7% - dargelegt hat, an der Gliltigkeit dieser
Verordnung nicht zu zweifeln.

Die Verordnung hat in § 8 Abs. 1 bestimmt: "Die Nachent-
richtung von Beitragen wird aufgeschoben, wenn eine aus der
versicherungsfreien Beschaftigung ausscheidende Frau sich
verheiratet und wenn ihr Ehemann ..... gemdB § 11 ... AVG
versicherungsfrei ist". Nach den Feststellwngen des LSG ist
dieser Tatbestand erfillt. Die Verordnung hat jedoch in

§ 11 auBerdem angeordnet: "Ob die Nachentrichtung auf Grund
dieser Verordnung ..... aufgeschoben werden kann, ent-
scheiden die nach ..... § 11 Abs. 3 des AVG zustindigen
Stellen". Hieraus hat das LSG zu Recht geschlossen, dal3
ohne eine derartige Entscheidung die Nachentrichtung wvon
Beitrédgen nicht unterbleiben durfte und -darf.

Diese Auffassung ' des LSG entspricht der Auslegung des inso-
weit vergleichbaren § 125 AVG heutiger Fassung durch den

1. Senat des BSG (BSG 32, 76, 79 f£f; 35, 195 f£f). § 125

Abs. 1 bestimmt heute wie seinerzeit § 8 Abs. 1, wann die
Nachentrichtung von Beitridgen "aufgeschoben wird"; er legt
also die Voraussetzungen fest, die einen sogenannten
Aufschubgrund bilden. Auch heute ist in § 125 Aps. 3

ferner die Entscheidung einer zustandigen Stelle vorgesehen;
nach dem Wortlaut dieser Vorschrift entscheidet sie, "ob

die Entrichtung der Beitrige aufgeschoben wird"., Diese
Enfscheidung hat der 1. Senat des BSG nicht als die Fest-
stellung des Aufschubgrundes, d.h.. als Feststellung der
Tatbestandsmerkmale des § 125 Abs. 1 AVG gedeutet; er

hat sie vielmehr als eine im Ermessen der zustidndigen Stelle
liegende EntschlieBung gewertet, ob bei (trotz) vorliegen-
dem Aufschubgrund Beitridge gezahlt werden sollen oder nicht.
Dies muBR dann aber erst recht gelten, wenn - wie nach denm
Wortlaut von § 11 der Verordnung vom 4, Oktober 1930 - zu
entscheiden ist, ob die Nachentrichtung "aufgeschoben
werden kann". Daf jedenfalls bei einem solchen Verordnungs-
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wortlaut die Entscheidung der nach § 11 Abs. 3 AVG zu-
standigen Stelle "konstitutive Bedeutung" hat, hat auch
der 1. Senat fiir Entscheidungen nach § 12 Abs. 2 und 3
"der Verordnung vom 4. Oktober 1930 im Urteil vom 16. Juli
1974 hervorgehoben. Das kann in der Tat nicht zweifelhaft
sein. UberldBt eine Rechtsvorschrift bei vorliegendem
Aufschubgrund einer Verwaltungsstelle die Entscheidung
dariiber, ob Beitridge gezahlt werden sollen oder nicht,
dann kann die Beitragsnachentrichtung (Nachversicherung)
nur dann unterbleiben, wenn die zustandige Stelle ent-
schieden hat, dafl keine Beiltrdge entrichtet w¢rden sollen.

Im Ergebnis das gleiche gilt aber auch, wenn die zustandige
Stelle lediglich - statt des Versicherungstrigers - das
Vorliegen des Aufschubgrundes, d.h. dessen Tatbestands-~
merkmale festzustellen hidtte und kein Ermessen hinsichtlich
der Beitragsentrichtung walten lassen konnte (so wohl
Wankelmuth, Die Reichsversicherung 19320, S. 288, 292). Auch
dann ware der Versicherungstrager zur Durchfiilhrung der
Nachveréicherung (Einziehung von Beitrégen) verpflichtet,
wenn die zustandige Stelle keinen Aufschubgrund fest-
gestellt, d.h. keine Entscheidung getroffen hat.

Der Senat kann deshalb der Beklagten nicht darin folgen,
daBl es keiner Entscheidung nach § 11 der Verordnung von

4, Oktober 1930 bedurfte. Das Vorliegen des Aufschub-
grundes nach § 8 Abs. 1 der Verordnuag vom 4., Oktober 1930
genugte flr sich allein nicht, um die Beitragsnachent-
richtung aufzuschieben, zumal § 11 der Verordnung dann
ﬁberflﬁssig gewesen ware. Der Senat kann auch nicht er-
kennen, daB sich in der Zeit nach der Verkiindung der Ver-
ordnung vom 4, Oktober 1930 ein gegenteiliges Gewohnheits-
recht fiir Fdlle der hier vorliegenden Art gebildet hidtte.
Eine zeitweise anders verfahrende Praxis widre deshalb,

wie das LSG unter Berufung auf den ErlaBl des Reichs-
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arbeitsministers vom %1. Marz 1934 (AN 1934 IV S. 130)
richtig bemerkt, bereits damals rechtswidrig gewesen. In
dem Erlafll ist ausdricklich gesagt, daR der Arbeitgeber, dem
das Recht zur Entscheidung nicht zusteht, die Nachver-
sicherung nicht ohne weiteres, d.h. nicht ohne eine Ent-
scheidung der nach § 11 Abs. 3 AVG zustdndigen Stelle auf-
schieben oder nur deshalb ganz unterlassen kann, weil er die
Voraussetzung. hierfiir als erfiillt ansieht. Jedenfalls be~-
notigte der Versicherungstféger sonach eine "Aufschub-
entscheidung" der zustandigen Stelle, um von der Durch-
fihrung der Nachversicherung absehen zu konnen,

Somit stellt sich die Frage, ob im vorliegenden Falle eine
"Aufschubentscheidung" nach § 11 der Verordnung ergangen
war oder nicht. Nach allgemeiner Auffassung (vgl. auch den
genannten ErlaB) konnten die Entscheidungen generell fiir
Gruppen oder Iur den Einzelfall ergehen. Immer bedurfte es
aber entgegen der Meinung der Revision dazu eines Tatig-
werdens der zustandigen Stelle. Insoweit kann zwischen den
heutigen Auffassungen und denen der dreifliger Jahre kein
Unterschied bestehen. Das Unterlassen einer Entscheidung
wie auch das Unterlassen von Mafnahmen uberhaupt erfillt
noch nicht den Begriff der "Entscheidung"., Diesem Begriff
wohnt immer ein Willenselement inne; eine "Entscheidung"
kann sich nicht in einem bloBen Nichtstun ersChtSpferto Den
angefochtenen Urteil kann nicht entnommen werden, daf das
LSG von einem anderen Begriff der "Entscheiduhg" ausge-
gangen wiére. Auch das LSG hat zunidchst nur nach dem Vor-
handensein einer Entscheidung gefragt; es hat nicht darauf
abgestellt, ob die Entscheidung auch in irgendeiner Weise
bekanntgemacht worden ist.

Das LSG hat weder eine auf die Kligerin anwendbare generelle
noch eine sie betreffende konkrete Entscheidung feststellen
konnen. Diese Nichtfeststellbarkeit ist vom Revisionsgericht
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im Sinne des § 163 SGG als tatsdchliche Feststellung zu
werten. Der Senat ist daher hieran gebunden, sofern die
Beklagte dagegen keine zuldssige und begrilindete Revisions-
riige vorgebracht hat. Die Beklagte riigt insoweit -eine
Verletzung des § 103 SGG. Aus der Revisionsbegriindung
kann Jjedoch eine solche Verletzung nicht entnommen

werden.

Das LSG hat beim Innenministerium Baden-Wiirttemberg eine
Auskunft eingeholt und in seinem Anschreiben vom 14, Juli
1972 (Bl. 35 der LSG-Ayxten) betont: "Es ist,denkbar; daB
der Aufschub der Nachversicherung sooo auf dem Erlafivege
generell fiir bestimmte Gruppen von Bediensteten geregelt
worden ist. Ich bitte deshalb um Mitteilung, ob .... eine
derartige auf die Kligerin anzuwendende Verfiigung allge-
“meiner Art ergangen ist". Die Antwort des Innenministeriums
~vom 13. November 1972 (Bl. 44 der LSG-Akten) besagt, die

- Erhebungen des Innenministeriums hdtten ergeben, "daB eine
Regelung uUber den Aufschub der Nachversicherung .... auf
dem Erlanege flir bestimmte Gruppen von Bediensteten in
Baden .... nicht getroffen worden ist". Damit war fiir das
"LSG die Aufklarungspflicht hinsichtlich des Vorhandenseins
einer generellen Aufschubentscheidung erschdpft. Das LSG
muBte nicht auch noch nachgeordnete Dienststellen des.
Landes Baden-Wirttemberg dariiber befragen, wie seinerzeit
in vergleichbaren Fidllen verfahren worden ist, zumal eine
Ubertragung der Befugnis zu generellen Aufschubentscheidungen
auf diese Stellen nicht statthaft gewesen wire.

Auch soweit:eine Aufschubentscieidung im Einzelfall fest-
zustellen war, erhebt die Beklagte keine begriindete
Verfahrensriige; sie macht nur‘geltend, auf die formelle
Entscheidung im Ejnzelfall komme es nicht anj; vielmehr
seien frither - entgegen der heutigen Regelung - die Tat-
bestdnde ausschlaggebend gewesen., Auch wenn hierin noch
ein Angriff gegen die Beweiswiirdigung des LSG gesehen
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werden konnte, ist eine Verletzung des § 128 SGG nicht
dargetan.

Da somit eine Aufschubentscheidung als nicht feststellbar
anzusehen ist, hat das LSG nach den Regeln der objektiven
Beweislast entscheiden miissen. Dabei spielt es entgegen

der Revisionsbegriindung keine Rolle, ob die Beklagte ihrer
Mitwirkungspflicht bei der Sachaufklérung érfolglos nachge-
kommen ist. Das LSG hat auch nicht angenommen, daB die
Beklagte das Ergehen einer derartigen Entscheidung "dar-
zulegen habe". Es hat allein gepriift, wen die Feststellungs-
last, d.h. die objektive Beweislast trifft und es hat die
hierfiir geltenden Regeln zutreffend angewandt. Nach den maB-
gebenden Rechtsvorschriften (einerseits § 18 AVG aF und
andererseits 8§ 8 und 11 der Verordnung vom 4. Oktober 1930)
ist das Vorhandensein einer Aufschubentscheidung ein

die Beitragsnachentrichtung hindernder Umstand. Die objek-
tive Beweislast fiir das Vorhandensein einer solchen Auf- |
schubentscheidung trégt deshaldb die Beklagte. Dem steht auch
das Urteil des 1. Senats vom 16. Juli 1974 nicht entgegen.
Sofern der 1. Senat in diesem Urteil die Rechtsfolgen einer
nicht feststellbaren Aufschubentscheidung anders beurteilt
haben sollte, konnte der 11. Senat dem nicht beipflichten;
der 11, Senat braucht jedoch wegen dieser méglicheﬁ
Divergenz nicht den GroBen Senat nach § 42 SGG anzurufeén,
well etwaige Ausfilhrungen des 1. Senats in diesem Sinne
nicht zu den tragenden Griinden seines Urteils gehdren.

Sonstige Grinde, die der Revision zum Erfolg verhelfen
konnten, sind nicht erkennbar. Auf eine Verjdhrung des
Rechts der Klagerin, von der Beklagten die Durchfilhrung der
Nachversicﬁerung zu verlangen (nicht zu verwechseln mit

dem Recht des Beitragspflichtigen zur Erhebung der Ver-
Jadhrungseinrede gegenliber der Beitragsnachforderung), hat
sich die Beklégte nicht berufen. Die Voraussetzungen, die
flir eine Verwirkung dieses Rechts erforderlich sind, liegen
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nicht vor, jedenfalls deutet nichts darauf hin., Der Um-
stand, daB die Pflicht zur Beitragsnachentrichtung jahr-
zehntelang unerfiillt blieb, reicht fir eine Verwirkung
des auf die Erfﬁllung'gerichteten Anspruches der Klagerin

nicht aus.

Die Revision der Beklagten muBl somit zurlickgewiesen werden
(§ 170 Abs. 1 SGG).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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