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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 30. Oktober 2014

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B5RS 1/14R

L 4 RS 204/11 (Sachsisches LSG)
S 42 RS 2179/09 (SG Dresden)

Klager und Revisionsbeklagter,

Prozessbevollmachtigter: ,

gegen

Freistaat Sachsen,
vertreten durch das Polizeiverwaltungsamt,
Neulander Strafte 60, 01129 Dresden,

Beklagter und Revisionsklager.

Der 5. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom

30. Oktober 2014 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Berchtold, die Richterin
Dr. Gidnniker unddenRichter Dr. Koloczek sowie die ehrenamtlichen
Richterinnen Arlt und Biermann

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Sachsischen Landessozialgerichts
vom 2. Dezember 2013 aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhandlung und

Entscheidung an dieses Gericht zurtickverwiesen.
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Die Beteiligten streiten im Uberpriifungsverfahren dariiber, ob der Beklagte die bisherige
Hochstwertfestsetzung von Arbeitsentgelten, die der Klager wahrend seiner Zugehorigkeit zum
Sonderversorgungssystem der Angehdrigen der Deutschen Volkspolizei, der Organe der Feuer-
wehr und des Strafvollzugs (Sonderversorgungssystem Nr 2 der Anl 2 zum AAUG) tatsachlich
erzielt hat, im sog Uberfiihrungsbescheid nach § 8 AAUG zuriicknehmen und zusétzlich Verpfle-

gungsgeld als weiteres Arbeitsentgelt feststellen muss.

Der 1938 geborene Klager stand vom 15.3.1957 bis zum 30.9.1990 im Dienst der
Deutschen Volkspolizei der DDR und erhielt von 1960 bis 1990 Verpflegungsgeld in unter-
schiedlicher Hohe (vgl Tenor des erstinstanzlichen Urteils vom 25.2.2011). Seit dem 1.10.1998
bezieht er Altersrente wegen Arbeitslosigkeit oder nach Altersteilzeitarbeit (Rentenbescheid der
BfA vom 14.10.1998).

Der Beklagte stellte die Zeiten vom 15.3.1960 bis 31.8.1979 und vom 5.7.1980 bis 31.12.1991
als Zeiten der Zugehérigkeit zum Sonderversorgungssystem Nr 2 der Anl 2 zum AAUG sowie
die bis zum 30.9.1990 dabei erzielten Jahresbruttoarbeitsentgelte fest, ohne das gezahlte Ver-
pflegungsgeld zu beriicksichtigen (Uberfiihrungsbescheid vom 22.9.1997). Unter dem 21.3.2009
beantragte der Klager, die bisherigen Feststellungen zur Hohe des Arbeitsentgelts zu Uberpru-
fen. Der Beklagte berlicksichtigte daraufhin Arbeitsentgelte bis zum 2.9.1979, lehnte es aber im
Ubrigen ab, die Feststellungen im Uberfilhrungsbescheid zuriickzunehmen sowie Verpflegungs-
geld als weiteres Arbeitsentgelt festzustellen (Bescheid vom 18.6.2009 und Widerspruchsbe-
scheid vom 1.12.2009).

Das SG Dresden hat diese Bescheide aufgehoben, soweit der Uberpriifungsantrag abgelehnt
worden war und den Beklagten verpflichtet, "in Abanderung der Bescheide vom 22.9.1997 und
18.6.2009 zuséatzliche Arbeitsentgelte ... festzustellen", und zwar Verpflegungsgeld fur die Zeit
vom 1.5.1960 bis 30.9.1990 in bezifferter Hohe (Urteil vom 25.2.2011). Das Sachsische LSG hat
die Berufung des Beklagten zuriickgewiesen und die Revision zugelassen (Urteil vom
2.12.2013): Der Beklagte sei nach § 44 Abs 1 S 1 iVm Abs 2 S 1 SGB X verpflichtet, den Uber-
fuhrungsbescheid teilweise zurlickzunehmen und gezahltes Verpflegungsgeld als weiteres Ar-
beitsentgelt festzustellen. Der Begriff des "Arbeitsentgelts" iS von § 6 Abs 1 S 1 AAUG bestim-
me sich nach § 14 SGB IV, wie das BSG bereits mehrfach entschieden habe. Aus der Besol-
dungsordnung Nr 27/89 des Ministers des Innern (Mdl) und Chefs der Deutschen Volkspolizei
vom 2.3.1989 folge, dass das Verpflegungsgeld eine Einnahme aus dem Dienstverhaltnis und
damit Arbeitsentgelt iS von § 14 SGB |V sei. Darauf habe vom Beginn des Dienstverhaltnisses
bis zum Entlassungstag ein "Anspruch" bestanden, wobei das Verpflegungsgeld nach der Ver-
pflegungsordnung Nr 18/87 des MdIl und Chefs der Deutschen Volkspolizei vom 21.11.1986 in
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Hoéhe eines monatlich konstanten Durchschnittsbetrags gewahrt worden sei. Verpflegungsgelder
seien - als Einkunfte aus nichtselbstandiger Arbeit - nach dem einschlagigen Bundesrecht am
1.8.1991 auch lohnsteuerpflichtig gewesen und keinesfalls - als "notwendige Begleiterscheinung
betriebsfunktionierender Zielsetzung" - ganz Giberwiegend aus eigenbetrieblichen Interessen ge-
wahrt worden. Ferner sei das Verpflegungsgeld auch nicht nach § 3 Nr 4 Buchst c) EStG steuer-
frei gewesen, weil diese Vorschrift nur Zuschisse "im Einsatz" erfasse. SchlieRlich sei auch
nicht ersichtlich, dass es sich bei dem Verpflegungsgeld um eine steuerfreie Aufwandsentscha-
digung oder um Zehrgeld gehandelt haben kdénnte. Denn es habe in erster Linie der eigenen Un-

terhaltssicherung gedient und keine Verpflegungsmehraufwendungen abgegolten.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision riigt der Beklagte die Verletzung der §§ 6 und 8 AAUG:
Es sei wenig sachgerecht, die Auslegung des Arbeitsentgeltbegriffs in § 6 Abs 1 AAUG aus-
schliellich an § 14 SGB IV auszurichten. Vielmehr sei der Rechtscharakter von Einnahmen in
der DDR unter Berlicksichtigung der systemimmanenten Besonderheiten der geleisteten Zah-
lungen zu bestimmen und folglich mittelbar auf Rechtsvorschriften der DDR zurilickzugreifen,
wie aus der Rechtsprechung des BSG, dem Einigungsvertrag sowie dem Sinn und Zweck des
AAUG abzuleiten sei. Das Verpflegungsgeld habe keinen Lohncharakter gehabt und sei nicht
als Gegenleistung flir erbrachte Arbeitsleistungen gezahlt worden, wie aus der Verpflegungsord-
nung Nr 18/87 und der Besoldungsordnung Nr 27/89 folge. Es sei sozialpolitisch motiviert gewe-
sen, wie sich aus § 228 des Arbeitsgesetzbuches der DDR ergebe, und habe vorrangig im ei-
genbetrieblichen Interesse des staatlichen Arbeitgebers gestanden, um einen jederzeit einsatz-
bereiten und uneingeschrankt funktionsfahigen Staatsapparat sicherzustellen. Zudem sei das
Verpflegungsgeld nach der Rechtswirklichkeit in der DDR weder rentenwirksam noch im Zu-
flusszeitpunkt lohnsteuerpflichtig gewesen. Eine unmittelbare Rickanknupfung an das am
1.8.1991 geltende bundesdeutsche Steuerrecht - wie es das LSG praktiziere - sei unpassend
und unpraktikabel, weil die einschlagigen Bestimmungen des Bundesrechts DDR-Sachverhalte
weder regeln kdnnten noch wollten. Andernfalls sei auf Dienstkrafte, die eine Vollverpflegung als
Sachleistung erhalten hatten, die Verordnung tiber den Wert der Sachbezlige in der Sozialversi-
cherung fUr das Kalenderjahr 1991 in dem in Art 3 des Einigungsvertrages genannten Gebiet
vom 17.12.1990 (SachBezV-BG-1991) anzuwenden, was zu Werten flhren wirde, die zum tat-
sachlich gewahrten Verpflegungsgeld in einem krassen Missverhaltnis stinden. Eine finanzielle
Besserstellung der Angehorigen von Sonderversorgungssystemen widerspreche aber dem Wil-

len des Gesetzgebers.
Der Beklagte, der im Verhandlungstermin nicht vertreten war, beantragt schriftsatzlich,
das Urteil des Sachsischen Landessozialgerichts vom 2. Dezember 2013 und das Urteil

des Sozialgerichts Dresden vom 25. Februar 2011 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der Klager, der der angefochtenen Entscheidung beipflichtet, beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.
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Verpflegungsgeld sei Arbeitsentgelt iS des einschlagigen § 14 Abs 1 S 1 SGB IV, weil es als lau-
fende, monatliche Einnahme aus der Beschaftigung vom Einstellungs- bis zum Entlassungstag
gezahlt worden und mit dieser untrennbar verknipft sei, wie sich unmittelbar aus der Besol-
dungsordnung Nr 27/89 des MdI ergebe. Danach sei Verpflegungsgeld auch bei Urlaub und
Krankheit weitergezahlt und nur in Fallen der Urlaubsabgeltung sowie bei unbezahlter Freistel-
lung vom Dienst ausgespart worden. Fur einen Zusammenhang mit dem Dienstverhaltnis spre-
che auch, dass das Verpflegungsgeld nur gezahlt worden sei, wenn der Angehdrige nicht an der
Vollverpflegung teilgenommen habe. Es habe auch im Gegenseitigkeitsverhaltnis zur Beschafti-
gung gestanden, weil das Dienstverhaltnis nicht hinweggedacht werden kénne, ohne dass die
Einnahme beim Arbeitnehmer entfalle. Dass es sich dabei keinesfalls um Sozialleistungen ge-
handelt habe, sei aus dem Urteil des BSG vom 29.1.2004 (B 4 RA 19/03 R - SozR 4-8570 § 8
Nr 1) zum Sperrzonenzuschlag abzuleiten. Die Einordnung als Arbeitsentgelt entfalle auch nicht
deshalb, weil damit zugleich ein ideelles oder soziales Ziel verfolgt worden sei. Das Motiv fir die
Arbeitgeberzahlung sei ohne Bedeutung, sodass dem Grunde nach Unterstiitzungsleistungen
des Arbeitgebers aus sozialen Griinden eine Form von Arbeitsentgelt darstellten. Lediglich echte
Sozialleistungen, wie das Krankengeld der DDR, seien hiervon ausgenommen. Verpflegungs-
geld habe auch nicht als Zehrgeld iS einer Aufwandsentschadigung gedient, sondern sei Uber
Jahrzehnte hinweg regelmafig gezahlt worden. Fir seine Einordnung als Arbeitsentgelt sei irre-
levant, ob es "neben" oder "zusatzlich" zur Besoldung gewahrt worden sei. Auch die mangelnde
Rentenwirksamkeit dieser Zahlungen nach DDR-Recht stehe dem Arbeitsentgeltcharakter nicht
entgegen. Schliellich sei Verpflegungsgeld auch nicht nach § 3 Nr4 Buchstc) EStG
(lohn-)steuerfrei gewesen, weil diese Vorschrift nur Zuschusse "im Einsatz" erfasse, das Ver-
pflegungsgeld jedoch generell gewahrt worden sei. Wenn aber schon die unentgeltliche bzw ver-
billigte Gewahrung von Verpflegung eines Soldaten oder Polizeianwarters im Rahmen der Ge-
meinschaftsverpflegung keine steuerfreie, sondern regelmaflig mangels einer Steuerbefreiungs-
norm eine steuerbare und steuerpflichtige Einnahme sei, so kénne dies fir das Verpflegungs-
geld, unabhangig davon, ob es als origindre Barleistung oder als Substitution fur eine Sachleis-
tung erbracht werde, nicht anders sein. Abschlieend sei darauf hinzuweisen, dass das Bundes-
ministerium fir Finanzen das im Ublichen Dienstbetrieb gezahlte Verpflegungsgeld dem Lohn-

steuerabzug unterworfen habe.

Die zulassige Revision des Beklagten ist im Sinne der Aufhebung und Zurtckverweisung be-
grindet (§ 1770 Abs 2 S 2 SGG). Eine Entscheidung in der Sache kann der Senat nicht treffen,

weil weitere Tatsachenfeststellungen des LSG erforderlich sind.

Der Klager begehrt im Wege der Kombination (§ 56 SGG) einer Anfechtungs- und zweier Ver-
pflichtungsklagen (§ 54 Abs 1 S 1 Var 1 und 3 SGG), die Ablehnungsentscheidung im Bescheid
vom 18.6.2009 und den Widerspruchsbescheid vom 1.12.2009 (§ 95 SGG) aufzuheben sowie
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den Beklagten zu verpflichten, die bestandskraftigen (§ 77 SGG) Verwaltungsakte (§ 371 S 1
SGB X) zur Feststellung des Hochstbetrages seiner Arbeitsentgelte im sog Uberfiihrungsbe-
scheid vom 22.9.1997 (idF des Anderungsbescheids vom 18.6.2009) zuriickzunehmen und an-
stelle der alten Entgelthéchstbetragsregelungen neue Hochstbetragsregelungen unter Einbezie-

hung der Verpflegungsgeldzahlungen festzusetzen.

Die erstrebte Riicknahme richtet sich nach § 44 SGB X, der auch im Rahmen des AAUG an-
wendbar ist (§ 8 Abs 3 S 2 AAUG; vgl auch Senatsurteil vom 15.6.2010 - B 5 RS 6/09 R - Juris
RdNr 13 und ausfiihrlich BSGE 77, 253, 257 = SozR 3-8570 § 13 Nr 1 S 5). Danach ist ein (iS
von § 45 Abs 1 SGB X) nicht beglinstigender Verwaltungsakt zurickzunehmen, soweit er (an-
fanglich) rechtswidrig ist. Der Verwaltungsakt ist immer mit Wirkung fur die Zukunft zurtickzu-
nehmen (Abs 2 S 1 aa0), soweit er noch Rechtswirkungen hat, also noch nicht iS von § 39
Abs 2 SGB X erledigt ist. Die Riicknahme hat (gebundene Entscheidung) fir die Vergangenheit
zu erfolgen, wenn wegen der Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes "Sozialleistungen" zu Un-
recht nicht erbracht oder "Beitrage" zu Unrecht erhoben worden sind (§ 44 Abs 1 S 1 SGB X).
Das Gebot zur riickwirkenden Riicknahme gilt nicht in bestimmten Fallen der Bdsglaubigkeit
(Abs 1 S 2 aa0). Im Ubrigen "kann" (Ermessen) der anfanglich rechtswidrige Verwaltungsakt
auch in sonstigen Féllen, also Uber die Falle des Abs 1 S 1 aaO hinaus, fur die Vergangenheit

zuriickgenommen werden (Abs 2 S 2 aaO).

Da sich § 44 Abs 1 SGB X nur auf solche bindenden Verwaltungsakte bezieht, die - anders als
die feststellenden Verwaltungsakte im Uberfiihrungsbescheid vom 22.9.1997 - unmittelbar An-
spruche auf nachtraglich erbringbare "Sozialleistungen" (§ 71 S 1 SGB I) iS der §§ 3 ff und 18 ff
SGB | betreffen (BSGE 69, 14, 16 = SozR 3-1300 § 44 Nr 3), kann sich der Ricknahmean-
spruch des Klagers nur aus Abs 2 aaO ergeben. Nach dieser Vorschrift ist ein rechtswidriger
nicht beglnstigender Verwaltungsakt, auch nachdem er unanfechtbar geworden ist, ganz oder
teilweise mit Wirkung fur die Zukunft zuriickzunehmen (S 7). Er kann auch fiir die Vergangen-
heit zurlickgenommen werden (S 2). Der bestandskraftige Uberflihrungsbescheid vom
22.9.1997 (idF des Anderungsbescheids vom 18.6.2009), der in Bezug auf die geltend gemach-
ten Verpflegungsgeldzahlungen keinen rechtlich erheblichen Vorteil begrindet oder bestatigt hat
(nicht beglinstigender Verwaltungsakt iS von § 45 Abs 1 SGB X) und noch nicht erledigt ist,
ware im Zeitpunkt seiner Bekanntgabe (anfanglich) rechtswidrig gewesen, wenn (auch) Verpfle-

gungsgeld als tatsachlich erzieltes Arbeitsentgelt festzustellen gewesen ware.

Ob der Beklagte die begehrten rechtlichen Feststellungen hatte treffen kénnen/mussen, lasst
sich ohne weitere Tatsachenfeststellungen nicht entscheiden. Als Anspruchsgrundlage kommt
allein § 8 Abs 2, Abs 3 S 1 und Abs 4 Nr 2 AAUG in Betracht. Nach § 8 Abs 3 S 1 AAUG hat das
beklagte Land als Versorgungstrager fur das Sonderversorgungssystem der Anl2 Nr2 (§ 8
Abs 4 Nr 2 AAUG) dem Berechtigten durch Bescheid den Inhalt der Mitteilung nach Abs 2 aaO
bekannt zu geben. Diese Mitteilung hat ua "das tatsachlich erzielte Arbeitsentgelt oder Arbeits-

einkommen" (= Arbeitsverdienste) zu enthalten.
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Mafstabsnorm, nach der sich bestimmt, welche Arbeitsverdienste den Zugehdrigkeitszeiten zu
einem (Sonder-)Versorgungssystem der DDR zuzuordnen sind, ist § 6 Abs 1 S 1 AAUG. Da-
nach ist den Pflichtbeitragszeiten nach diesem Gesetz (vgl § 5 aaO) fir jedes Kalenderjahr als
Verdienst (§ 256a Abs 2 SGB VI) das erzielte Arbeitsentgelt oder Arbeitseinkommen zugrunde
zu legen. Die weitere Einschrankung, dieses héchstens bis zur jeweiligen Beitragsbemessungs-
grenze nach der Anlage 3 zu berticksichtigen, wird erst im Leistungsverfahren bedeutsam (dazu
stellvertr BSG SozR 3-8570 § 8 Nr 7 S 39 und BSG SozR 4-8570 § 6 Nr 4 RdNr 16). Die um-
strittenen Verpflegungsgelder waren folglich nur dann zu bertcksichtigen, wenn sie - was vorlie-

gend allein in Betracht kommt - "Arbeitsentgelt" iS des § 6 Abs 1 S 1 AAUG gewesen waren.

Dieser Begriff bestimmt sich nach § 14 SGB IV, wie der 4. Senat des BSG (SozR 4-8570 § 6
Nr 4 RdNr 24 ff) bereits entschieden hat, der friher fir das Recht der Rentenuberleitung zu-
standig gewesen ist. Dieser Rechtsprechung schlief3t sich der erkennende Senat an. Kann da-
nach im ersten Prifungsschritt das Vorliegen von Arbeitsentgelt in diesem Sinne bejaht werden,
ist im zweiten festzustellen, ob sich auf der Grundlage von § 17 SGB IV iVm § 1 ArEV idF der
Verordnung zur Anderung der ArEV und der Sachbezugsverordnung 1989 vom 12.12.1989
(BGBI'| 2177) ausnahmsweise ein Ausschluss ergibt. Dieser kommt allein dann in Betracht,
wenn ua "Zulagen, Zuschlage, Zuschiisse sowie ahnliche Einnahmen" zu Léhnen oder Gehal-
tern "zusatzlich" gezahlt werden und lohnsteuerfrei sind. Nur wenn daher kumulativ beide Vor-
aussetzungen erflllt sind, besteht ausnahmsweise Beitragsfreiheit, wahrend umgekehrt das
Vorliegen des Ausnahmetatbestandes logisch und rechtlich nicht allein im Blick auf die Steuer-
freiheit von Einnahmen bejaht werden kann. Soweit es insofern auf Vorschriften des Steuer-
rechts ankommt, ist das am 1.8.1991 - dem Tag des Inkrafttretens des AAUG - geltende Steuer-
recht maRgeblich (BSG aaO RdNr 35 ff). Hiervon geht zutreffend auch das Berufungsgericht

aus.

Allerdings erfordert die Anwendung bundesrechtlicher Mafl3stabsnormen unter Berlcksichtigung
der genannten Prufungsschritte die vollumféngliche Ermittlung und Feststellung des einschlagi-
gen Sachverhalts durch die Tatsachengerichte. Hierzu gehoért neben der Feststellung der Zah-
lungsmodalitdten im Einzelnen (vgl etwa BSG Urteil vom 7.5.2014 -B12R 18/11 R- zur
Veréffentlichung vorgesehen in BSGE und SozR 4-2400 § 17 Nr 1) auch die Feststellung und
exakte zeitliche Zuordnung desjenigen DDR-Rechts, aus dem sich der Sinn der in Frage
stehenden Verpflegungsgelder ergibt (BSG SozR 4-8570 § 6 Nr 4 RdNr 29). Dessen abstrakt-
generelle Regelungen dienen insofern - nicht anders als bei der Bestimmung von Zeiten der
Zugehorigkeit nach § 5 AAUG (BSG SozR 4-8570 §5 Nr 10 RdNr 18ff) - als "generelle

Anknipfungstatsachen".

Die bisherigen Feststellungen des LSG zu den Zahlungsmodalitdten sind jedenfalls deshalb
nicht hinreichend schlissig und fir das BSG verbindlich, weil es diese auch auf die im sozialge-
richtlichen Verfahren unerhebliche "Unstreitigkeit" zwischen den Beteiligten stutzt (BSG Urteile
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vom 29.10.1958 -3 RJ 244/55- SozR Nr31 zu § 103 SGG; vom 13.5.2009 -B4AS
58/08 R - BSGE 103, 1563 = SozR 4-4200 § 12 Nr 13, RdNr 12, vom 23.8.2011 - B 14 AS
165/10 R - SozR 4-4200 § 11 Nr 43 RdNr 16 und vom 16.5.2012 - B4 AS 109/11 R - Juris
RdNr 26). Soweit das LSG Uberhaupt DDR-Recht heranzieht, benennt es die Verpflegungsord-
nung Nr 18/87 des Mdl und Chefs der Deutschen Volkspolizei vom 21.11.1986 sowie dessen
Besoldungsordnung Nr 27/89 vom 2.3.1989, ohne jedoch jeweils ihren rdumlichen, zeitlichen,
sachlichen oder personalen Geltungsbereich darzustellen. Bevor jedoch aus diesen Regelungen
generelle Schlussfolgerungen gezogen werden kénnen, muss feststehen, dass sie Uberhaupt
auf das fragliche Dienstverhaltnis anwendbar waren und ggf fir welche Zeitraume.
Insbesondere kommt jedoch steuerrechtlich eine Bestatigung der abschlielenden Qualifizierung
von Zahlungen als Einkommen durch die Berufungsgerichte erst dann in Betracht, wenn
abschlieBend feststeht, dass sich diese nicht als notwendige Begleiterscheinung
betriebsfunktionaler Zielsetzungen darstellen und auch kein Tatbestand der Steuerfreiheit im
bundesdeutschen Recht erfiullt ist. Entsprechende Feststellungen wird das LSG im
wiedereroffneten Berufungsverfahren nachholen missen. Im Rahmen seiner erneuten bun-
desrechtlichen Wiirdigung wird das Berufungsgericht zudem in verwaltungsverfahrensrechtli-
cher Hinsicht zu beachten haben, dass sich der Ricknahmeanspruch des Klagers aus § 44
Abs 2 SGB X ergibt, und die Entscheidung Uber Ricknahme der bestandskraftigen Feststellun-
gen im Uberfiihrungsbescheid fiir die Vergangenheit demzufolge grundsatzlich im Ermessen
des Beklagten steht. Darliber hinaus wird das LSG prozessual zusatzlich zu berticksichtigen ha-
ben, dass das mit der Berufung angegriffene Urteil des SG Uber das Klagebegehren hinausgeht,
nachdem die Aufhebungsablehnung wahrend des Klageverfahrens ausdricklich nicht mehr in

vollem Umfang angegriffen worden ist.

Die Kostenentscheidung bleibt der Entscheidung des LSG vorbehalten.
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