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Die Berufung des Klagers gegen den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Konstanz vom 6. Oktober 2008 wird zuriickgewiesen.

Aulergerichtliche Kosten des Berufungsverfahrens sind nicht zu erstatten.
Tatbestand:
Streitig ist, ob der Kldger in der Krankenversicherung der Rentner (KVdR) pflichtversichert ist.

Der am 29. August 1938 geborene Klager war nach der erstmaligen Aufnahme einer Erwerbstatigkeit am 4. Mai 1953 bis zum Zeitpunkt
seines Antrags auf Gewahrung von Altersrente wegen Arbeitslosigkeit am 11. Mai 1998 (iberwiegend gesetzlich krankenversichert. Kein
Krankenversicherungsschutz bestand jedoch in der Zeit vom 1. Januar 1978 bis 31. Mai 1988. Der Klager war damals nicht erwerbstatig und
wurde von seinem Vater finanziell unterhalten. Seit 1. September 1998 bezieht der Klager eine Altersrente aus der gesetzlichen
Rentenversicherung.

Mit Bescheid vom 18. Mai 1998 stellte die Beklagte fest, dass eine Versicherung in der KVdR nicht méglich ist, weil die erforderlichen
Vorversicherungszeiten nicht erfullt sind. Der Klager legte hiergegen keinen Widerspruch ein. Seit 27. August 1998 ist der Klager bei der
Beklagten freiwillig krankenversichert.

Im Oktober 2006 wandte sich der Kldger an Rechtsanwalt S. und erteilte diesem am 30. Oktober 2006 schriftlich Vollmacht, ihn in Sachen
"A. F. gegen A. wegen Pflichtversicherung statt freiwilliger Versicherung" zu vertreten. Die Vollmacht bevollmachtigte ausdricklich auch
dazu, "Rechtsmittel einzulegen, zuriickzunehmen oder auf sie zu verzichten, den Rechtsstreit oder auergerichtliche Verhandlungen durch
Vergleich, Verzicht oder Anerkenntnis zu erledigen" (AS 19 der Akte des Sozialgerichts).

Im November 2006 beantragte der Klager bei der Beklagten tber Rechtsanwalt S. die Klarung der Frage, warum er nicht in der KVdR
versichert sei. Diese erlauterte mit Schreiben vom 8. November 2006, dass die notwendigen Vorversicherungszeiten fehlen. Rechtsanwalt S.
bat mit Schreiben vom 15. November 2006 dies im Hinblick auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) zur Vorschrift
des § 5 Abs. 1 Nr. 11 Fiinftes Buch Sozialgesetzbuch (SGB V) zu Uberpriifen. Die Beklagte erlauterte daraufhin ihre Position mit Schreiben
vom 16. November 2006 nochmals, worauf Rechtsanwalt S. mit Schreiben vom 12. Dezember 2006 um einen rechtsmittelfahigen Bescheid
bat. Nachdem die Beklagte mit Schreiben vom 13. Dezember 2006 auf den Bescheid vom 18. Mai 1998 hingewiesen hatte, bat Rechtsanwalt
S. mit Schreiben vom 20. Dezember 2006, diesen Bescheid nach § 44 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch (SGB X) zu uberprifen und hierlber
durch rechtsmittelfahigen Bescheid zu entscheiden.

Die Beklagte teilte daraufhin Rechtsanwalt S. mit Schreiben vom 16. Januar 2007 mit, man sehe es nicht als erforderlich an, einen neuen
rechtsmittelfahigen Bescheid zu erlassen und selbstversténdlich stehe dem Kl&ger jederzeit das Recht der Uberpriifung der Grundlagen fiir
die Ablehnung der Krankenversicherung der Rentner/Pflegeversicherung zu. Allerdings kénne aus den genannten Grinden kein neuer
rechtsmittelfahiger Bescheid erteilt werden. Das Schreiben enthalt keine Rechtsmittelbelehrung.

Rechtsanwalt S. teilte daraufhin mit Schreiben vom 22. Januar 2007 mit, er benétige einen rechtsmittelfahigen Bescheid nach § 44 SGB X,
um die Angelegenheit gerichtlich prifen zu lassen. Wenn die Beklagte keinen rechtsmittelfahigen Bescheid erlassen wolle, solle sie dieses
Schreiben als Widerspruch zu den Schreiben vom 16. Januar 2007 ansehen und dem Widerspruchsausschuss vorlegen. Mit Schreiben vom
30. Januar 2007 erbat die Beklagte noch eine Begriindung des Widerspruchs. Rechtsanwalt S. bezog sich daraufhin mit Schreiben vom 1.
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Februar 2007 auf seinen bisherigen Sachvortrag. Nach einem Aktenvermerk der Beklagten fand daraufhin am 8. Februar 2007 ein
Telefongesprach mit Rechtsanwalt S. statt. Dort erklarte Rechtsanwalt S., sich die Rechtssache nochmals anzuschauen, sich mit dem Klager
zu besprechen und ggfs. eine Widerspruchsbegriindung nachzureichen bzw. den Widerspruch zuriickzunehmen.

Mit Schreiben vom 9. Februar 2007 wandte sich Rechtsanwalt S. an den Klager und erlauterte, dass die Sache seiner Ansicht nach keine
Erfolgsaussichten habe. Er bat den Klager um Rickruf, damit die weitere Vorgehensweise besprochen werden kénne. Der Klager reagierte
hierauf nicht. Mit Schreiben vom 15. Marz 2007 erinnerte Rechtsanwalt S. den Klager an die Beantwortung des Schreibens und erklarte, er
betrachte die Angelegenheit als erledigt, wenn er von dem Klager nicht bis 30. Marz 2007 eine Ruckantwort erhalte. Fur diesen Fall werde er
dann ohne weitere Vorankiindigung den Widerspruch zuriicknehmen. Der Klager reagierte hierauf ebenfalls nicht.

Mit Schreiben vom 30. Juli 2007 erinnerte die Beklagte Rechtsanwalt S. an die Sache. Dieser teilte daraufhin mit Schreiben vom 3. August
2007 mit, dass der Widerspruch fur erledigt betrachtet werden kénne. Das Widerspruchsverfahren werde nicht mehr weiterverfolgt.

Am 22. Oktober 2007 hat der Klager Klage bei dem Sozialgericht Konstanz (SG) mit dem Ziel, als Versicherter in der KVdR gefiihrt zu
werden, erhoben. Zur Begriindung hat er auf sein geringes Einkommen und die Ungleichbehandlung mit Aussiedlern verwiesen.
Rechtsanwalt S. habe den Widerspruch ohne sein Einverstandnis und ohne seine Unterschrift zuriickgezogen.

Rechtsanwalt S. hat auf Nachfrage des SG den Schriftwechsel mit der A. Gbermittelt.

Nach vorheriger Ankiindigung hat das SG die Klage mit Gerichtsbescheid vom 6. Oktober 2008 abgewiesen. Zur Begriindung hat es
ausgefuhrt, die Klage sei unzulassig, denn der Bescheid der Beklagten vom 16. Januar 2007 sei durch die Rlicknahme des Widerspruchs
bestandskraftig geworden. Rechtsanwalt S. sei zur Riicknahme des Widerspruchs bevollmachtigt gewesen. Die Klage kdnne auch in der
Sache keinen Erfolg haben, denn die Weigerung der Beklagten, unter Riicknahme des Bescheides vom 18. Mai 1998 die
Versicherungspflicht des Klagers in der KVdR festzustellen, sei rechtlich nicht zu beanstanden. GemaR § 5 Abs. 1 Nr. 11 SGB V seien
versicherungspflichtig Personen, die die Voraussetzungen fiir den Anspruch auf eine Rente aus der gesetzlichen Rentenversicherung
erfullten und diese Rente beantragt hatten, wenn sie seit der erstmaligen Aufnahme eine Erwerbstatigkeit bis zur Stellung des
Rentenantrags mindestens 9/10 der zweiten Halfte dieses Zeitraums Mitglied oder nach § 10 SGB V versichert gewesen seien. Diese
Voraussetzungen erfillle der Klager nicht. Die zweite Halfte des Zeitraums seiner Erwerbstatigkeit erstrecke sich vom 8. November 1975 bis
11. Mai 1998. Diese Zeitspanne umfasse 22 Jahre, sechs Monate und vier Tage. 9/10 hiervon seien 20 Jahre, 3 Monate und 8 Tage. Der
Klager weise aber lediglich eine Versicherungszeit in der gesetzlichen Krankenversicherung in diesem Zeitraum von 9 Jahren, 11 Monaten
und 25 Tagen auf. Das beruhe im Wesentlichen darauf, dass er vom 1. Januar 1978 bis 31. Mai 1988 nicht gesetzlich krankenversichert
gewesen sei. Weil diese Zeitspanne wesentlich mehr als 1/10 des genannten Zeitraums umfasse, erfillle der Klager die gesetzlichen
Voraussetzungen nicht. Etwas anderes ergebe sich auch nicht aus der Entscheidung des BVerfG vom 15. Marz 2000 (1 BvL 16/96). Denn
diese habe lediglich den verfassungswidrigen Ausschluss von Zeiten freiwilliger Mitgliedschaft betroffen. Um eine solche Konstellation gehe
es im Falle des Klagers nicht.

Der Klager hat gegen den ihm am 13. Oktober 2008 zugestellten Gerichtsbescheid am 5. November 2008 Berufung eingelegt. Zur
Begrindung wiederholt und vertieft er seine friheren Ausfihrungen und weist erneut auf seine schlechte Einkommenslage hin.

Der Klager beantragt (sachdienlich gefasst),

den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Konstanz vom 6. Oktober 2008 und den Bescheid der Beklagten vom 16. Januar 2007 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 21. April 2009 aufzuheben, die Beklagte zu verurteilen, den Bescheid vom 18. Mai 1998 zuriickzunehmen
und festzustellen, dass er ab 1. September 1998 in der Kranken- und Pflegeversicherung der Rentner pflichtversichert ist.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Sie halt die Entscheidung des Sozialgerichts fir richtig.

Die vom Senat beigeladene (Beschluss vom 11. Februar 2009) Pflegekasse stellt keinen Antrag.

Der Berichterstatter des Senats hat den Sach- und Streitstand mit den Beteiligten am 11. Februar 2009 erortert.

Die Beklagte hat nach einem entsprechenden Hinweis des Berichterstatters des Senats das Widerspruchsverfahren nachgeholt und den - in
der Klageerhebung liegenden - Widerspruch des Klagers mit Widerspruchsbescheid vom 21. April 2009 zuriickgewiesen.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Verwaltungsakte der Beklagten und auf die Akten erster und zweiter Instanz Bezug
genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die Berufung ist gemaR §§ 143, 144, 151 Sozialgerichtsgesetz (SGG) zuldssig, aber nicht begriindet. Das SG hat die Klage zu Recht
abgewiesen. Sie ist zwar nicht unzuldssig, aber unbegrindet.

Vor einer Feststellung der Versicherungspflicht des Klagers in der KVdR durch das Gericht bedarf es der Durchfiihrung eines Verwaltungs-
und eines Widerspruchsverfahrens. Gleiches gilt fiir die hier beanspruchte Uberpriifung des Bescheides vom 18. Mai 1998 nach § 44 SGB X.
Das Schreiben vom 16. Januar 2007 ist als Bescheid anzusehen, mit dem die Riicknahme des Bescheides vom 18. Mai 1998 und die
Feststellung der Versicherungspflicht des Klagers in der KVdR abgelehnt wurde. Hiergegen legte der Klager mit dem Schreiben von
Rechtsanwalt S. vom 22. Januar 2007 Widerspruch ein. Dieser Widerspruch wurde anschlieBend mit Schreiben vom 3. August 2007
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zuriickgenommen. Die Ricknahme war auch wirksam, denn der Klager wurde durch Rechtsanwalt S. als Bevollmachtigter vertreten. Die
Rechtsanwalt S. erteilte Vollmacht ermachtigte zu allen das Verwaltungsverfahren betreffenden Verfahrenshandlungen (§ 13 Abs. 1 Satz 2
SGB X), nach ihrem Inhalt auch zur Riicknahme von Rechtsbehelfen. Zu den Rechtsbehelfen gehort der Widerspruch nach § 83 SGG. Die
Vollmacht wurde zu keinem Zeitpunkt widerrufen. Ein solcher Widerruf der Vollmacht ware der Beklagten gegenuber auch erst wirksam,
wenn er ihr zugeht (§ 13 Abs. 1 Satz 4 SGB X).

Der Bescheid ist damit jedoch noch nicht bindend geworden. Ein Verwaltungsakt wird formell bestandskraftig, wenn er unanfechtbar
geworden ist. Ist nach erklarter Ricknahme des Widerspruchs die Widerspruchsfrist noch nicht abgelaufen, kann - bis zur
Missbrauchsgrenze - erneut Widerspruch erhoben werden (Schlegel in Hennig, SGG, § 83 Rdnr. 11).

In der vom Klager am 22. Oktober 2007 erhobenen Klage liegt zugleich die Einlegung eines Widerspruchs (Leitherer in: Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 9. Auflage 2008, § 78 Rdnr. 3b m.w.N.). Dieser Widerspruch war auch noch fristgemaR. Zwar ist die Klage
nach § 87 Abs. 1 Satz 1 binnen eines Monats nach Bekanntgabe des Verwaltungsaktes zu erheben. Hier gilt jedoch etwas anderes, denn der
Bescheid vom 16. Januar 2007 enthalt keine Rechtsmittelbelehrung. Fehlt es an einer Rechtsmittelbelehrung, so ist die Einlegung der Klage
nach § 66 Abs. 2 Satz 1 SGG zumindest innerhalb eines Jahres méglich.

Fehlt es an einem Vorverfahren, muss das Gericht dem Klager die Mdglichkeit geben, dieses nachzuholen. Das Verfahren ist entsprechend §
114 Abs. 2 SGG auszusetzen (Leitherer, a.a.0., § 78 Rdnr. 3a). Dies ist hier erfolgt - die Beklagte hat im Berufungsverfahren den
Widerspruchsbescheid vom 21. April 2009 erlassen, der nach § 153 Abs. 1, § 96 Abs. 1 SGG Gegenstand des gerichtlichen Verfahrens
geworden ist.

Die somit zulassige Klage ist jedoch nicht begriindet. Der Klager hat keinen Anspruch auf Ricknahme des Bescheides vom 18. Mai 1998 und
Feststellung seiner Versicherungspflicht in der KVdR.

Gemals § 44 Abs. 1 Satz 1 SGB X ist ein Verwaltungsakt, auch nachdem er unanfechtbar geworden ist, mit Wirkung fir die Vergangenheit
zurlickzunehmen, soweit sich im Einzelfall ergibt, dass bei seinem Erlass das Recht unrichtig angewandt oder von einem Sachverhalt
ausgegangen worden ist, der sich als unrichtig erweist und soweit deshalb Sozialleistungen zu Unrecht nicht erbracht oder Beitrage zu
Unrecht erhoben worden sind.

Der Bescheid vom 18. Mai 1998 ist jedoch rechtmaRig. Versicherungspflichtig sind nach § 5 Abs. 1 Nr. 11 SGB V Personen, die die
Voraussetzungen flur den Anspruch auf eine Rente aus der gesetzlichen Rentenversicherung erflillen und diese Rente beantragt haben,
wenn sie seit der erstmaligen Aufnahme einer Erwerbstatigkeit bis zur Stellung des Rentenantrags mindestens neun Zehntel der zweiten
Halfte des Zeitraums Mitglied oder nach § 10 SGB V (sog. Familienversicherung) versichert waren.

Der Klager erflllt diese Voraussetzungen nicht. Das SG hat dies in den Entscheidungsgriinden des angefochtenen Urteils zutreffend
dargelegt. Der Senat sieht deshalb gem. § 153 Abs. 2 SGG von einer weiteren Darstellung der Entscheidungsgriinde ab und weist die
Berufung aus den - insoweit zutreffenden - Griinden der angefochtenen Entscheidung zurlck.

Der Senat sieht keinen Anlass fur verfassungsrechtliche Bedenken gegen die 9/10-Regelung des § 5 Abs. 1 Nr. 11 SGB V. Die Problematik
der Beschrankung auf bloRe Zeiten der Pflichtmitgliedschaft spielt hier keine Rolle; ihr hat der Gesetzgeber auch durch die Neufassung im
Anschluss an die Entscheidung des BVerfG vom 15. Marz 2000, 1 BvL 16/96 u a, SozR 3-2500 § 5 Nr. 42, Rechnung getragen. Dass der
Gesetzgeber grundsatzlich berechtigt ist, den Zugang zur KVdR davon abhangig zu machen, dass ein Rentner den iberwiegenden Zeitraum
seiner Erwerbstatigkeit der gesetzlichen Krankenversicherung angehdérte und mit seinen Beitragen auch zu dem Solidarausgleich mit den
tendenziell hdhere Leistungen beanspruchenden Rentnern beigetragen hat, hat das BVerfG nicht in Zweifel gezogen. Der Senat sieht dies
genauso.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Die Revision ist nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen des § 160 Abs. 2 SGG nicht erfullt sind.
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