Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Bundessozialgericht

1 RA 27/83 Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
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Kldgerin und Revisionskl&gerin,
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gegen
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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 1. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche

Verhandlung am 12, April 1984

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin werden die Urteile des
Landessozialgerichts Berlin vom 14. April 1983 und des

Sozialgerichts Berlin vom 15. Oktober 1982 aufgehoben.

Die Beklagte wird unter Abinderung ihres Bescheides vom
6. Mai 1981 und Aufhebung des Widerspruchsbescheides vom
7. Januar 1982 verpflichtet, {iber den Antrag der Kl#dgerin

auf Zusicherung, nach Durchfilthrung der Beitragsnachent-
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richtung die Zeit vom 1. April 1928 bis 30. April 1929
als Ausfallzeit und die Zeit vom 1. Dezember 1938 bis
31. Dezember 1949 als Ersatzzeit zu beriicksichtigen,

unter Beachtung der Rechtsauffassung des Senats erneut

zu entscheiden.

Die Beklagte hat der Kldgerin deren auflergerichtliche

Kosten des gesamten Rechtsstreits zu erstatten.

Griinde

Der Rechtsstreit wird um die Anrechenbarkeit von Ausfall- und

Ersatzzeiten gefiihrt.

Die im Jahre 1912 geborene Klidgerin ist Verfolgte im Sinne des

§ 1 des Bundesentschidigungsgesetzes (BEG). Sie erlernte von 1926
bis 1929 den Beruf der Schneiderin und war bis 1931 als Gesellin
in ihrem erlernten Beruf tidtig. Die Entrichtung von Beitrdgen zur
gesetzlichen Rentenversicherung fiir diese Zeiten ist nicht nach-
gewiesen. Von Februar 1931 bis Dezember 1938 war die Kldgerin als
Schneiderin selbstidndig erwerbstidtig. Sodann wanderte sie ver-
folgungsbedingt in die USA aus und erwarb 1944 die dortige
Staatsangehdrigkeit. Sie ist auch heute noch an drei Tagen in der
Wochen fir jeweils ein bis zwei Stunden mit einem Verdienst von

w8chentlich 50 Dollar als selbstdndige Schneiderin tidtig.
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Am 5. Dezember 1970 beantragte sie aufgrund des Art 16 der
Vereinbarung zur Durchfithrung des Abkommens vom 7. Januar 1976
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten
Staaten von Amerika iiber Soziale Sicherheit vom 21. Juni 1978
(BGB1 ITI 1979, 567) die Zulassung zur Nachentrichtung 168 frei-
williger Beitrige fir die Zeit vom 1. Januar 1960 bis

31. Dezember 1973 gem#B Art 2 § U49a Abs 2 des Angestelltenver-
sicherungs-Neuregelungsgesetzes (AnVNG) in der Fassung des Ren-
tenreformgesetzes (RRG) vom 19. Oktober 1972 (BGB1 I S 1965).
Fernerhin begehrte sie die Anerkennung der Zeit ihres verfol-
gungsbedingten Auslandsaufenthaltes von Dezember 1938 bis

Dezember 1949 als Ersatzzeit und des nach Vollendung des

16. Lebensjahres liegenden Teils ihrer Lehrzeit als Ausfallzeit

SUN[UIESSTI)I) I9P I3 ], YoNY STOMUTH

gemdB Art 2 § 9a Abs 2, § 13a AnVUNG. Die Beklagte lieB durch Be-
scheid vom 6. Mai 1981 die Beitragsnachentrichtung antragsgemif

zu. Zugleich fiihrte sie aus, Art 2 §§ 9a, 13a AnVNG finde zur

Zeit keine Anwendung, weil die Klidgerin noch selbstdndig titig
sei. Insoweit sei die Rechtsauffassung gedndert worden. Der

Widerspruch der Klédgerin blieb ohne Erfolg (Widerspruchsbescheid

1ZINPSa8 HUIN I BLY §§ YorU JUBQUIIL(T S[E PUIS

vom 7. Januar 1982).

Das Sozialgericht (SG) Berlin hat die Klage abgewiesen (Urteil
vom 15. Oktober 1982) und das Landessozialgericht (LSG) Berlin
die Berufung der Kligerin zuriickgewiesen (Urteil vom 14, April

1983). Zur Begriindung hat es im wesentlichen ausgeflihrt:

Die von der Kligerin erstrebte Feststellung einer Verpflichtung

der Beklagten, im Falle der Beitragsnachentrichtung Ersatz- und
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Ausfallzeiten anzurechnen, sei als Feststellungsklage zulédssig,
wenn wie hier die Beklagte eine zukiinftige Verpflichtung zur An-
rechnung der fraglichen Zeiten substantiiert bestreite und die
Klidgerin bis zur abschlieBenden Kldrung die Beitragsnachentrich-
tung zuriickstelle. Die Kligerin kdnne jedoch die Anrechnung von
Ersatz- und Ausfallzeiten nicht verlangen. Das erfordere nach

Art 2 § %a Abs 2 AnVNG bis zum Eintritt des Versicherungsfalles
die Aufgabe jeglicher und damit auch einer im Ausland ausgeiibten
selbstindigen Erwerbstdtigkeit. Nach mehreren Entscheidungen des
Bundessozialgerichts (BSG) miisse der Versicherte seine selbstén-
dige Erwerbstdtigkeit endgiiltig aufgegeben haben und damit die
Gewdhr bieten, daB er sich aus dem Arbeitsleben zurilickgezogen
habe. Nur der ehemals Selbstidndige gebe in seiner Person AnlaR
fiir die Erdffnung der besonderen M&glichkeiten zur Anrechnung von
Ersatz- und Ausfallzeiten. Zwar betreffe diese Rechtsprechung nur
Inlandsfidlle. Die Vorstellungen des Gesetzgebers und die vom BSG
daraus gezogenen Schluffolgerungen seien jedoch gleichermafen auf
Auslandsfdlle anwendbar. Die im Zuge der Erdffnung der Renten-
versicherung fiir Selbst&ndige durch das RRG denjenigen Selbstidn-
digen, die noch nicht einmal die Voraussetzungen der verkiirzten
Halbbelegung nach Art 2 § 9a Abs 1 AnVNG erfiillen kdnnten und
sich durch die Aufgabe ihrer selbstidndigen Erwerbstidtigkeit als
besonders schutzwiirdig erwiesen hdtten, eingerdumte M&glichkeit
der fast voraussetzungslosen Anrechnung von Ersatz- und Ausfall-
zeiten setze mithin auch die Aufgabe jeglicher selbstindigen Er-
werbstdtigkeit im Ausland voraus. Anderenfalls wire die Kldgerin
nicht in dem MafRe schutzbedlirftig, daR ihr die besonderen An-

rechnungsm&glichkeiten erdffnet werden miiBten. Darauf, daf ihre
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selbstdndige THtigkeit in den USA vergleichsweise geringfiigig mit
niedrigem Gewinn ausgelibt werde, k6nne sich die Kligerin nicht
berufen. Auch sei ohne Bedeutung, daB sie zum Personenkreis der

rassisch Verfolgten gehdre.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision rligt die Kligerin eine
fehlerhafte Anwendung des Art 2 § 9a Abs 2 und § 13a AnVNG. Die
Rechtsprechung des BSG, wonach die Anrechnung von Ersatz- und
Ausfallzeiten fiir ehemals Selbstidndige die Aufgabe jeglicher
selbstdndigen THtigkeit voraussetze, beziehe sich nur auf In-
landsfidlle. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG) sei im Sozialversicherungsrecht eine differenzierende
Rechtsanwendung fiir im Inland und im Ausland lebende Versicherte
zuldssig. Damit milsse die Aufgabe oder Ausiibung einer selbstin-
digen Tatigkeit im Inland nicht zwingend derjenigen einer solchen
Tdtigkeit im Ausland gleichgestellt werden. Von entscheidender
rechtlicher Bedeutung sei, daB sie (Kligerin) aus verfolgungsbe-
dingten Griinden im Dezember 1938 ihre inlindische selbstindige
Tdtigkeit endgiiltig aufgegeben habe. Dieser entschiddigungsrecht-
liche Gesichtspunkt sei entgegen der Auffassung des LSG erheb-
lich, weil das Sozialversicherungsrecht in zahlreichen Normen
Bezug zum Entschddigungsrecht habe und sie (Kligerin) als ameri-
kanische Staatsbiirgerin allein aufgrund ihrer Verfolgteneigen-
schaft zur Beitragsnachentrichtung berechtigt sei. Die Wartezeit
fiir das Altersruhegeld nach § 25 Abs 5 des Angestelltenversiche-
rungsgesetzes (AVG) setze deutsche Sozialversicherungsbeitrige
voraus. Die Begriindung der Tatbestandsmerkmale flir den Bezug

einer deutschen Rente stelle damit ausschlieBlich auf deutsches
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Recht ab. Dann aber miisse auch eine im Ausland ausgeiibte

selb-

stindige Tdtigkeit fir die Nachentrichtungsbefugnis ohne recht-

liche Bedeutung sein.

Die

Die

Sie

Kldgerin beantragt sinngemdB,
die Urteile des Landessozialgerichts Berlin vom
14, April 1983 und des Sozialgerichts Berlin vom

15. Oktober 1982 aufzuheben und unter Abinderung des

Bescheides der Beklagten vom 6. Mai 1981 sowie Aufhebung

des Widerspruchsbescheides vom 7. Januar 1982 festzustellen,

daB die Beklagte verpflichtet ist, nach erfolgter Be
tragsnachentrichtung die Zeit vom 1. April 1928 bis
30. April 1929 als Ausfallzeit und die Zeit vom

1. Dezember 1938 bis 31. Dezember 1949 als

Ersatzzeit anzurechnen.

Beklagte beantragt,

die Revision zurilickzuweisen.

hdlt das angefochtene Urteil fir zutreffend und ist

sicht, die von der Rechtsprechung des BSG zu Art 2 § 9a

-

der An-

Abs 2 und

§ 13a AnVNG aufgestellten Grundsitze scien auch im vorliegenden

Fall anzuwenden.

Hinsichtlich des Erfordernisses der endgliltigen

Aufgabe jeglicher selbstidndigen Erwerbstdtigkeit vor Eintritt des

Versicherungsfalles k¥nne kein Unterschied zwischen einer im In-

land oder im Ausland verrichteten TiAtigkeit gemacht werden. Eine

weitergehende Ausnahmeregelung zugunsten ehemaliger

diger, welche die Verfolgteneigenschaft bes#fRen,
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sie von der Aufgabe einer selbstdndigen Erwerbstidtigkeit vor
Eintritt des Versicherungsfalles befreit seien, sehe das insoweit

allein mafBgebliche Sozialversicherungsrecht nicht vor.

Die Beteiligten haben ihr Einverstindnis mit einer Entscheidung
durch Urteil ohne miindliche Verhandlung (§ 124 Abs 2 des

Sozialgerichtsgesetzes -SGG-) erklért.

IT.

Die durch Zulassung statthafte Revision der Kl&gerin ist zulidssig

und begriindet.

Die angefochtenen Entscheidungen k®6nnen keinen Bestand haben. Die
Beklagte ist zur erneuten Bescheidung des Antrages der Kldgerin,
nach erfolgter Beitragsnachentrichtung die Zeit vom 1., April

1928 bis 30. April 1929 als Ausfallzeit und die Zeit vom

1. Dezember 1938 bis 31. Dezember 1949 als Ersatzzeit zu be-

riicksichtigen, verpflichtet.

Dem Urteil des LSG kann schon in verfahrensrechtlicher Hinsicht
nicht beigepflichtet werden. Nach Meinung des Berufungsgerichts
ist von der Kligerin eine Klage auf Feststellung der Verpflich-
tung der Beklagten zur Anrechnung der vorgenannten beitragslosen
Versicherungszeiten nach erfolgter Beitragsnachentrichtung er-
hoben worden und eine solche Feststellungsklage zuldssig. Bereits

ersteres trifft nicht zu. Ungeachtet der Formulierung ihrer
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Sachantrige im Berufungsverfahren und nunmehr auch in der Revi-
sionsinstanz, deren Fassung jedoch fir die Gerichte nicht bindend
ist (§ 123 SGG), hat die Kldgerin nach dem sachlichen Gehalt
ihres Begehrens eine kombinierte Anfechtungs~ und Verpflich-
tungsklage (§ 54 Abs 1 Satz 1 SGG) erhoben. Unter verstdndiger
Wirdigung ihres ProzeRzieles erstrebt sie einmal die Ab&nderung
des Bescheides vom 6. Mai 1981 und die Aufhebung des Wider-
spruchsbescheides vom 7. Januar 1082, soweit darin die Beklagte
eine "Anrechnung" beitragsloser Versicherungszeiten abgelehnt hat
(Anfechtungsklage). Zum anderen begehrt sie den Erlaf eines Ver-
waltungsaktes in Form einer Zusicherung der Beklagten, nach
Durchfiithrung der Beitragsnachentrichtung die Zeit vom 1. April
1928 bis 30. April 1929 als Ausfallizeit und die Zeit vom

1. Dezember 1938 bis 31. Dezember 1949 als Ersatzzeit vorzu-
merken (Verpflichtungsklage). Nur ein solches Verstidndnis des
ProzeRBziels der Kldgerin wird den Besonderheiten des vorliegenden

Falles gerecht.

Sie hat mit ihren zundchst an die lLandesversicherungsanstalt
(LVA) Hamburg gerichteten Antrdgen vom 5. Dezember 1979 und

9. Juni 1980 die Zulassung zur Nachentrichtung von Beitrigen
nach Art 2 § 49a Abs 2 AnVNG und zugleich die "Anrechnung'" bzw
"Festsetzung und Anrechnung" von Ersatz- und Ausfallzeiten be-
antragt. Dabel ist es ihr -~ ebenso wie im nachfolgenden Rechts-
streit - ersichtlich darum gegangen, eine Entscheidung der Be-
klagten Uber die "Anrechenbarkeit" der beitragslosen Zeiten noch
v or der tats#dchlichen Durchfiihrung der Beitragsnachentrich-

tung zu erlangen. Damit kann es sich bei ihrem Antrag nicht um
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einen solchen auf Beriicksichtigung der beitragslosen Zeiten bei
der Berechnung einer Rentenleistung (§ 35 Abs 1 AVG) handeln.
Dies wilirde ndmlich gerade eine vorherige Beitrags(nach-)entrich-
tung erfordern, Die Gewdhrung einer Rente und damit deren Be-
rechnung unter Berilicksichtigung beitragsloser Zeiten setzt unge-
achtet dessen, wegen welchen Versicherungsfalles sie beantragt
wird, stets die Erfiillung einer Wartezeit (vgl § 23 Abs 3, § 24
Abs 3, § 25 Abs 7 AVG) und diese wiederum die Entrichtung von
Beitrigen voraus, weil nur unter dieser Voraussetzung sowohl im
allgemeinen (vgl § 28 Abs 2 AVG) als auch speziell bei dem durch
Art 2 § 9a Abs 2 AnVNG beglinstigten Personenkreis auch Ersatz-
zeiten - Ausfallzeiten sind insofern ohne Belang (§§ 26, 27 Abs 1
Buchst b AVG) - auf die Wartezeit und zugleich bei der fiir die
Rentenhthe maRgebenden Ermittlung der anrechnungsfihigen Ver-
sicherungsjahre (§ 35 Abs 1 AVG) angerechnet werden k&nnen. Der
Antrag der Klidgerin auf "Anrechnung" bzw "Festsetzung" von Er-
satz- und Ausfallzeiten kann ebensowenig als auf die "Vormerkung"
dieser Zeiten auferhalb eines Leistungsverfahrens (vgl hierzu zB
BSGE 49, 258, 261 = SozR 2200 § 1251 Nr 75 S 196; B3GE 51, 275,
276 = SozR 2200 § 1251 Nr 84 S 223; BSG SozR aa0 Nr 85 S 230)
gerichtet angesehen werden. Auch eine solche "Vormerkung" ist nur
nach vorheriger Begrindung eines Versicherungsverhdltnisses durch
(Nach-) Entrichtung von Beitrigen zulidssig. Die Kldgerin mSchte
sich indes gerade vor Durchfiihrung der ihr gestatteten Beitrags-
nachentrichtung GewiBheit dariiber verschaffen, ob die von ihr
geltend gemachten beitragslosen Zeiten nach erfolgter Beitrags-
nachentrichtung vorgemerkt und im Falle der Gewdhrung einer

Rentenleistung berlicksichtigt werden k&nnen. Hierfiir ist die Zu-
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sicherung das geeignete verwaltungsverfahrensrechtliche Instru-

ment.

Nach § 34 Abs 1 Satz 1 des ab 1. Januar 1981 und somit auch im
Zeitpunkt des Erlasses der hier angefochtenen Bescheide geltenden
Sozialgesetzbuchs, Zehntes Buch, Verwaltungsverfahren (SGB 10)
vom 18. August 1980 (BGB1 I S 1469) ist die Zusicherung eine von
der zustidndigen Beh&rde erteile Zusage, einen bestimmten Ver-
waltungsakt spiter zu erlassen oder zu unterlassen. Sie hat die
Aufgabe, als verbindliche Zusage lber das zukiinftige Verhalten
der Verwaltungsbehdrde bei ErlaB eines Verwaltungsaktes dem
Adressaten der Zusicherung, der seinerseits erst noch die Vor-
aussetzungen fir den Erlafl des ihn begiinstigenden Verwaltungs-
aktes herbeifiihren muR, die GewiBheit zu verschaffen, daB seine
Aufwendungen auch zu dem von ihm beabsichtigten Erfolg flhren
(vgl Kommentar zum Recht der Gesetzlichen Rentenversicherung,
herausgegeben vom Verband Deutscher Rentenversicherungstréger,
Stand Juli 1983, § 34 SGB 10, Anm 5). Ihrer Rechtsqualitdt nach
ist die Zusicherung ein Verwaltungsakt. Zur Erteilung einer Zu-
sicherung ist die Beh&rde im allgemeinen nicht verpflichtet.
Vielmehr hat sie nach pflichtgemdBem Ermessen dariiber zu ent-
scheiden, ob eine Zusicherung abgegeben werden soll oder nicht
(Verbandskommentar aa0O, Anm 8 und 10; Engelmann bei Schroe-
der-Printzen ua, Sozialgesetzbuch, Verwaltungsverfahren, SGB X,

1981, § 34 Anm 1.1 und 1.3; Wolber WzS 1981, 262, 263 f).

Die Kldgerin begehrt eine Zusage der Beklagten, daB diese nach

i
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Durchftihrung der Beitragsnachentrichtung eine Ausfallzeit vom

1. April 1928 bis 30. April 1929 und eine Ersatzzeit vom

1. Dezember 1938 bis 31. Dezember 1949 vormerken bzw im Falle
der Bewilligung einer Rente bei deren Berechnung berlicksichtigen
werde. Sowohl die Vormerkung einer beitragslosen Versicherungs-
zeit als auch die Bewilligung einer Rente erfolgen durch Ver-
waltungsakt. Das Begehren der Kligerin ist demnach auf den spi-
teren Erlaf eines bestimmten Verwaltungsaktes und damit auf die

Erteilung einer Zusicherung gerichtet. Die Beklagte hat dies ab-

gelehnt. Die Ablehnung einer beantragten Zusicherung stellt
ihrerseits einen Verwaltungsakt dar. Wird er in einem nachfol-
genden Rechtsstreit angefochten und weiterhin die Erteilung der

Zusicherung verlangt, so kommt insoweit als zuldssige Klageart

ﬁl[n[l”llllN*[IN I JOP 99T, YdNY :STOMUIH

die kombinierte Anfechtungs- und Verpflichtungsklage (§ 54 Abs 1

Satz 1 SGG) in Betracht., Das gilt auch im vorliegenden Fall.

Auch in der Sache selbst kann den Urteilen der Vorinstanzen nicht

zugestimmt werden. Die Ablehnung der von der Kl&gerin beantragten

OYIN P eL8 §§ Yoru Yuequaje(J S[e purs

Zusicherung durch die Beklagte ist rechtswidrig. Die tatbe-

BANNI RG]

standsmdfRigen Voraussetzungen fir die Erteilung der Zusicherung

sind erfiillt.

MaBgebende Rechtsgrundlage flir die von der Kldgerin nach erfolg-
ter Beitragsnachentrichtung beanspruchte Vormerkung bzw Beriick-
sichtigung beitragsloser Zeiten ist Art 2 § 9a Abs 2 AnVNG. Nach
dieser durch das RRG mit Wirkung vom 19. Oktober 1972 eingeflg-
ten und durch Art 2 § 4 Nr 1 des Einundzwanzigsten Rentenanpas-

sungsgesetzes (21. RAG) vom 25. Juli 1978 (BGB1 I S 1089)
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riickwirkend von ihrem Inkrafttreten an (Art 4 § 3 des 21. RAG)
neugefaBten Vorschrift erhalten Personen, die vor dem

19. Oktober 1972 das 60. Lebensjahr vollendet und eine im Gel-
tungsbereich dieses Gesetzes ausgelibte selbstdndige Erwerbs-
tdtigkeit von wenigstens finf Jahren spiAtestens bis zum Eintritt
des Versicherungsfalles aufgegeben haben, Ersatzzeiten auch ohne
Vorliegen der Voraussetzungen des § 28 Abs 2 AVG hdchstens bis
zum Umfang der anrechenbaren Beitragszeiten angerechnet, wenn sie
Beitrige nach Art 2 § 49a Abs 2 AnVNG nachentrichtet haben

(Satz 1). Eine selbstdndige Erwerbstdtigkeit im jeweiligen Gel-
tungsbereich des AVG steht einer selbstidndigen Erwerbstdtigkeit
im Geltungsbereich dieses Gesetzes gleich (Satz 2). Nach Art 2

§ 13a Satz 1 AnVNG in der Fassung des RRG gilt fiir die Anrechnung
von Ausfallzeiten, wenn die Voraussetzungen des § 36 Abs 3 AVG

nicht vorliegen, Art 2 § 9a AnVNG entsprechend.

Die Voraussetzungen dieser Vorschriften sind - abgesehen von der
tatsdchlichen Durchfiihrung der Beitragsnachentrichtung - erfiillt.
Die Kldgerin hat ihre im Geltungsbereich des damaligen AVG von
1931 bis 1938 und damit linger als flinf Jahre selbstindig ausge-
{ibte Erwerbstdtigkeit der Schneiderin aufgegeben. Die Zeit ihrer
nach Vollendung des 16. Lebensjahres liegenden abgeschlossenen
Lehrzeit vom 1, April 1928 bis 30. April 1929 stellt eine Aus-
fallzeit (& 36 Abs 1 Satz 1 Nr 4 Buchst a AVG) und die Zeit vom
1. Dezember 1938 bis 31. Dezember 1949 eine Ersatzzeit des
verfolgungshedingten Auslandsaufenthaltes (§ 28 Abs 1 Nr 4 AVG)
dar. Das ist unter den Beteiligten nicht streitig. Streitig ist

allein, ob die Anwendbarkeit des Art 2 § 9a Abs 2 und § 13a AnVNG
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zusdtzlich die Aufgabe auch einer im Ausland ausgeilibten selb-
stdndigen Erwerbstdtigkeit erfordert. Das ist entgegen der An-

sicht der Beklagten und der Vorinstanzen zu verneinen.

Unter der Geltung des Art 2 § 9a Abs 2 AnVNG in seiner urspriing-
lichen Fassung des RRG ist neben der Frage, ob die Vorschrift
angesichts der Differenz zwischen ihrer im Gesetzgebungsverfahren
verabschiedeten und der verklindeten Fassung ordnungsgemi#B zu-
stande gekommen ist (vgl dazu BSGE 43, 211, 212 = SozR 5750 Art 2
§ 9a Nr 2 S 1 f; BSGE 45, 209, 210 = SozR aa0 Nr 4 S 8), vor
allem streitig gewesen, ob ihre Voraussetzungen auch mit der
Aufgabe einer im Ausland ausgeiibten, mindestens fiinfjihrigen
selbstidndigen Erwerbstdtigkeit haben erfiillt werden k&nnen. Dazu
hat der 11. Senat des BSG in seinem Urteil vom 8. Midrz 1977

(BSGE 43, 211 = SozR 5750 Art 2 § ga Nr 2) entschieden, die An-
rechnung von Ersatzzteiten nach Art 2 § 9a Abs 2 AnVNG sei nicht
méglich, wenn die aufgegebene selbstidndige Erwerbstidtigkeit
auBerhalb des Geltungsbereiches des Gesetzes ausgelibt worden sei.
Hierflir sei mafgebend, daB® die Vorschrift durch das RRG zugleich
mit § 2 Abs 1 Nr 11 AVG eingefiigt worden sei, wonach nunmehr auch
Selbstidndige auf Antrag pflichtversichert werden k&nnten, wenn
sie nicht nur vorilibergehend im Geltungsbereich des Gesetzes eine
selbstindige Erwerbstitigkeit ausiibten. Im Rahmen dieser Offnung
der Rentenversicherung fir Selbstidndige stelle ua Art 2 § 9a

Abs 2 AnVNG eine "flankierende Gestaltungsm&glichkeit" zugunsten
derjenigen Hlteren Selbstindigen dar, denen die M&glichkeit der
Erfiillung der verkiirzten Halbbelegung nach Abs 1 der Vorschrift

verschlossen sei. Dies wie auch die gesamte Verkniipfung mit der

JLaw — Gesetze und Urteile wonco A on Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flr iOS

i

1znyosad DYIN P e/g §§ Yoru Yuequaje(] S[e puls SUN[UIIeSS[I9)I() P [ [, YONV SIDMUIE]


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 www.prinz.law

-1

neu erméglichten Versicherungspflicht nach § 2 Abs 1 Nr 11 AVG
machten deutlich, daB Art 2 § 9a Abs 2 AnVNG nur Personen habe
beglinstigen wollen, die nach § 2 Abs 1 Nr 11 AVG hitten ver-
sicherungspflichtig werden k®nnen, wenn die Vorschrift schon
wihrend ihrer fritheren Selbstindigkeit gegolten hitte. Eine Ver-
sicherungspflicht auf Antrag hdtte aber nur beil Ausiibung der
selbstidndigen Erwerbstdtigkeit im Geltungsbereich des Gesetzes
eintreten k&nnen. Dieser Rechsprechung hat der Gesetzgeber durch
die Neufassung des Art 2 § 9a Abs 2 AnVNG rickwirkend auf den
Zeitpunkt seines Inkrafttretens (19. Oktober 1972) durch das

21. RAG Rechnung getragen und nunmehr ausdriicklich die Aufgabe
einer "im Geltungsbereich dieses Gesetzes" ausgelibten selbstin-
digen Erwerbstdtigkeit von wenigstens finf Jahren verlangt.
Ebenso wie das BSG (vgl BSG SozR 5750 Art 2 § Qa Nr 5) hat auch
das BVerfG in seinem Beschluf vom 17. Januar 1979 (BVerfGE 50,
177 = SozR 5750 Art 2 § 9a Nr 8) sowohl das riickwirkende In-
krafttreten des Art 2 § 9a Abs 2 AnVNG in der Fassung des

21. RAG als auch die darin sachlich vorgenommene Differenzierung
danach, ob die selbstidndige TAtigkeit im jeweiligen Geltungsbe-
reich des AVG oder im Ausland ausgellbt worden sei, flr verfas-
sungsgemidB erkldrt. Es sei insbesondere am Mafstabe des Art 3
Abs 1 des Grundgesetzes (GG) verfassungsrechtlich nicht zu be-
anstanden und liege innerhalb der dem Gesetzgeber zustehenden
Gestaltungsfreiheit, wenn Art 2 § 9a Abs 2 AnVNG als "flankie-
rende MaBnahme" im Zuge der Uffnung der Rentenversicherung flir
Selbstdndige ungeachtet der heutigen staatsrechtlichen Verhidlt-
nisse danach unterscheide, ob eine fiir die Anwendung der Norm

maBBgebliche THtigkeit in einem der deutschen Sozialgesetzgebung

JLaw — Gesetze und Urteile AxoRoI0 PP O Available on the
Koselos  (mobile App) P> Googie pay Jll (] App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

1znysad DYIN I e/g §§ YoreU Yuequaje( S[e puls SUN[UILIeSS[I9)1) I9P J[ID ], YoNY SIDMUIH]


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 www.prinz.law

-15-

damals unterliegenden Bereich ausgelibt worden sei.

Die Aufgabe einer auBerhalb des jeweiligen Geltungsbereiches des
AVG ausgeiibten selbstidndigen Erwerbstdtigkeit kann somit selbst
bei Erfiillung der weiteren Voraussetzungen des Art 2 § 9a Abs 2
AnVNG nicht zu der nach dieser Vorschrift erleichterten Anrech-
nung von Ersatzzeiten (und Ausfallzeiten) fithren. Dann aber kann
umgekehrt bei Erfiillung der Voraussetzungen der Vorschrift ins-
besondere durch Aufgabe einer im Geltungsbereich des AVG flr die
Dauer von mindestens fiinf Jahren ausgelibten selbstindigen Er-
werbstdtigkeit nicht zus&tzlich auch noch die Aufgabe einer
auflerhalb dieses Geltungsbereiches ausgeilibten selbstidndigen Er-
werbstdtigkeit verlangt werden. Vielmehr ist im Rahmen des Art 2
§ 9a Abs 2 AnVNG eine solche Erwerbstidtigkeit in jeglicher Hin-
sicht - was sowohl ihre Aufgabe als aber auch ihre weitere Aus-
{ibung anbetrifft - ohne Relevanz. Das ergibt sich schon aus dem
Wortlaut der Norm. Sie erfordert einerseits und 148t damit an-
dererseits ausreichen die Aufgabe einer "im Geltungsbereich
dieses Gesetzes" ausgelibten selbstdndigen Erwerbstidtigkeit. DaB
zusitzlich auch eine auBerhalb dieses Geltungsbereiches ausgelibte
selbstdndige Erwerbstitigkeit aufgegeben worden sein muB, ist der
Vorschrift nicht zu entnehmen und muf unter Beriicksichtigung
ihrer klarstellenden Neufassung durch das 21. RAG sogar ausge-
schlossen werden. Das entspricht auch dem insbesondere vom

11. Senat des BSG und vom BVerfG herausgestellten Zusammenhang
zwischen Art 2 § 9a Abs 2 AnVNG und § 2 Abs 1 Nr 11 AVG in der
Fassung des RRG. Letztgenannte Vorschrift knipft die dort vor-

gesehene Antragspflichtversicherung fiir Selbstidndige an die Aus-
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ibung einer selbstidndigen Erwerbstitigkeit im Geltungsbereich des
AVG und 14Bt damit die Ausitbung einer solchen Titigkeit auBerhalb
des Geltungsbereiches des AVG als Voraussetzung der Antrags-
pflichtversicherung nicht geniigen. Sie ist damit fir die Begrin-
dung einer Antragspflichtversicherung ohne Belang. Dann aber ist
kein sachgerechter Grund dafiir ersichtlich, im Rahmen des Art 2

§ 9a Abs 2 AnVNG als einer der flankierenden Gestaltungsmdglich-
keiten anders als innerhalb der "Basisregelung" des § 2 Abs 1

Nr 11 AVG einer auBerhalb des Geltungsbhereiches des AVG ausgeiib-
ten selbstdndigen Erwerbstidtigkeit rechtliche Relevanz beizu-
legen. Wenn einerseits die Auslibung einer solchen Tidtigkeit den
Selbstdndigen nicht durch Er&ffnung der Mdglichkeit zur Pflicht-
versicherung auf Antrag zu beglinstigen vermag, kann ihn anderer-
seits die Fortsetzung der Tdtigkeit auch nicht durch den Aus-
schluB der M8glichkeit zur erleichterten Anrechnung beitragsloser
Zeiten trotz Erflillung der tatbestandsmidBigen Voraussetzungen des
Art 2 § 9a Abs 2, § 13a AnVNG belasten. Die Ausiibung einer
selbstdndigen Erwerbstdtigkeit auBerhalb des Geltungsbereichs des
AVG steht nach alledem bei Erfiillung der Voraussetzungen des

Art 2 § Ga Abs 2 AnVNG der erleichterten Anrechnung von Ersatz-
zeiten und - {iber Art 2 § 13a AnVNG - von Ausfallzeiten grund-
sitzlich nicht entgegen. Etwas anderes kann allenfalls dann gel-
ten, wenn trotz eines zeitweiligen Aufenthaltes auBerhalb des
Geltungsbereichs des AVG gleichwohl eine selbstdndige TAtigkeit
mit wirtschaftlichem Schwerpunkt innerhalb dieses Geltungsbe-
reichs ausgelibt wird (vgl dazu Urteil des Senats in BSG SozR 5750
Art 2 § 9a Nr 12 S 39). Darauf braucht indes nicht n#iher einge-

gangen zu werden. Ein solcher Fall ist nach den tatsidchlichen
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Feststellungen des Berufungsgerichts vorliegend nicht gegeben.

Zu Unrecht glaubt die Beklagte ihre gegenteilige Auffassung auf
die Urteile des erkennenden Senats vom 14, Dezember 1978

(BSGE 47, 275, 276 f = SozR 5750 Art 2 § ga Nr 7 S 17 f), vom
11. September 1980 (BSG SozR aa0 Nr 10 S 30 f) und vom

17. Februar 1982 (BSG SozR aa0 Nr 12 S 38 f) stiitzen zu kdnnen.
Allerdings hat der Senat in diesen Urteilen ausgesprochen, daB
Art 2 § Ga Abs 2 AnVNG die endgliltige Aufgabe jeglicher selb-
stdndigen Erwerbstdtigkeit bis zum Zeltpunkt des Eintritts des
Versicherungsfalles erfordert und die Fortsetzung oder eine er-
neute Aufnahme sogar einer selbstidndigen Erwerbstdtigkeit ge-
ringen Umfanges und mit geringfligigem wirtschaftlichen Erfolg die
Entstehung des Anspruchs auf die erleichterte Anrechnung von Er-
satz- und Ausfallzeiten verhindert. Indes haben - wie auch die
Beklagte nicht verkennt - diesen Entscheidungen ausschlieBlich
"Inlandssachverhalte” zugrundegelegen. Fiir "Auslandssachverhalte"
hingegen hat der Senat im Urteil vom 17. Februar 1982 (BSG SozR
aa0 Nr 12 S 39) ausgefihrt, der zeitweilige Aufenthalt eines
selbstédndigen Unternehmers im Ausland brauche nicht notwendig
dazu zu filhren, daB er entgegen Art 2 § 9a Abs 2 Satz 1 AnVNG
anspruchsschddlich nicht "im Geltungsbereich dieses Gesetzes"
titig geworden sei. Bereits damit ist angedeutet worden, daB im
allgemeinen die Ausilbung ener selbstidndigen Erwerbst&tigkeit
auBerhalb des Geltungsbereiches des AVG dem Anspruch aus Art 2

§ 9a Abs 2 und § 13a AnVNG nicht entgegensteht. Mit der vorlie-
genden Entscheidung verdeutlicht und bekridftigt der Senat diesen

Grundsatz (ebenso das weitere Urteil vom heutigen Tage in dem

JLaw — Gesetze und Urteile e Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » GOOSle play App Store
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

i

1Znysad DYIN I e/g §§ YoeU YURqUAJE(] S[é PUls SUN[UItIeSS[I9}1) I9P J[I9 ], YoNY SIPMUTH


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 www.prinz.law

18-

Rechtsstreit 1 RA 41/83).

Die von der Beklagten angefiihrten Griinde rechtfertigen nach
alledem die Ablehnung der von der Kldgerin beantragten Zusiche-
rung nicht. Gleichwohl kann der Senat die Beklagte nicht zur Er-
teilung der Zusicherung verurteilen. Sie steht - wie bereits
ausgefiihrt - im pflichtgemdBen Ermessen des Versicherungstrigers.
Dieses kann erst nach seiner Ausiibung in den Grenzen des § 54
Abs 2 Satz 2 SGG auf etwaige Ermessensfehler gerichtlich nach-
gepriift werden. Die Beklagte hat den Anspruch der Kl&dgerin schon
wegen des angeblichen Fehlens der tatbestandsmdBigen Voraus-
setzungen des Art 2 § 9a Abs 2 AnVNG abgelehnt und damit das ihr
bezliglich der Erteilung einer Zusicherung zustehende Ermessen
noch gar nicht ausgelibt. Bei dieser Sachlage kann sie lediglich
zur Erteilung eines neuen Bescheides unter Beachtung der Rechts-
auffassung des Senats verpflichtet werden (§ 54 Abs 1 Satz 1
SGG) .

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Abs 1 SGG.
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