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Bundessozialgericht

- 1 RA 55/80 - Im Namen des Volkes
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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 1. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne
miindliche Verhandlung am 17. Februar 1982
fiir Recht erkannt:
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Auf die Revision des Kligers wird das Urteil des
Bayerischen Landessozialgerichts vom 18. Juni 1980
aufgehoben. Die Sache wird zu neuer Verhandlung
und Entscheidung an dieses Gericht zurlickverwiesen.
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Grinde:

I.

Streitig ist die rentensteigernde Anrechnung von Ersatz-
und Ausfallzeiten.

Der 1909 in Miinchen geborene Kliger, Verfolgter im Sinne

des Bundesentschidigungsgesetzes (BEG), hat keine Pflicht-
beitrdge zur deutschen gesetzlichen Rentenversicherung
entrichtet. Bis zu seiner Emigration 1938 in die USA
arbeitete er im elterlichen Einzelhandelsgeschidft mit.

Nach seiner Riickkehr im Oktober 1950 war er Alleininhaber
des - zurilickerstatteten - friiher vdterlichen Geschiftes;

ab 1953 hielt er sich - jedenfalls zeitweise - in den USA
auf, filihrte aber die Miinchener Firma weiter. Im Februar 1957
Ubertrug er sie seinem Bruder. Seit 1959 arbeitete der Kliger
nach seinen Angaben als Vertreter.

Im Jahre 1974 entrichtete der Kliger fiir die Zeit von
Januar 1956 bis Dezember 1967 und fiir Juli 1973 (vgl

Art 2 § 49a des Angestelltenversicherungs-Neuregelungs-
gesetzes -AnVNG) freiwillige Beitrige zur Angestellten-
versicherung nach und beantragte bei der beklagten Bundes-
versicherungsanstalt fiir Angestellte (BfA) Altersruhegeld.

Mit dem streitigen Bescheid vom 11. Mdrz 1975 bewilligte
die Beklagte dem Kliger Altersruhegeld wegen Vollendung
des 65. Lebensjahres ab 1. Juni 1974 in Hdhe von damals
477,60 DM monatlich. Dabei rechnete sie die Zeit des Auf-
enthalts im Ausland wdhrend der Emigration sowie eine
behauptete Arbeitslosigkeit 1973 bis 1974 nicht an und
bat den Kl&dger um Nachweise filir eine selbstdndige Erwerbs-
tatigkeit.

Hiergegen hat sich der Kldger in den Vorinstanzen ohne Erfolg
gewandt. Mit der angefochtenen Entscheidung vom 18, Juni 1980
hat das Landessozialgericht (LSG) die Berufung gegen das die
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Klage abweisende Urteil des Sozialgerichts (SG) Miinchen

vom 18. Oktober 1977 zurickgewiesen und ausgefiihrt: Es
lasse sich nicht feststellen, daB der Klidger im Sinne von
Art 2 § 9a Abs 2 AnVNG eine selbstdndige Erwerbstitigkeit
von wenigstens finf Jahren ausgelibt habe; es fehle daher

an der durch diese Bestimmung eroffneten Ausnahmemdglichkeit,
Ersatzzeittatbestdnde anzurechnen. Die Vorschrift wolle nur
Personen begiinstigen, die nach § 2 Abs 1 Nr 11 des Ange-
stelltenversicherungsgesetzes (AVG) versicherungspflichtig
h&dtten werden konnen. Unter selbsté@ndiger Erwerbstdtigkeit
meine das Gesetz auBerdem nur eine solche Tatigkeit, die im
Geltungsbereich des AVG ausgeiibt werde; auch reiche es nicht
aus, dafl der Rentenbewerber nur formell sein Geschidft fiihre;
er misse in ihm wesentlich und iUberwiegend mitgearbeitet
haben; es diirfe sich auch nicht um eine gelegentliche und
dazu noch vom Ausland aus verrichtete Tdtigkeit handeln.
Schliefllich bleibe eine Tdtigkeit auBer Betracht, die
zeitlich oder im wirtschaftlichen Ergebnis nahezu unbe-
deutend sei. Berlicksichtige man, daB die zeitliche An-
wesenheit des Kldgers in dem Miinchener Geschaft unbe-
wiesen und er im Rahmen der objektiven Beweislast beweis-
pflichtig sei, so sei es diesem nicht gelungen nachzu-
weisen, daB er filinf Jahre lang einer selbstdndigen Erwerbs-
tédtigkeit nachgegangen sei.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision bekdmpft der Klager
dieses Urteil und fiihrt aus: Das LSG habe Art 2 § 9a Abs 2
ivm § 13a AnVNG sowie seine Amtsaufkliarungspflicht (§ 103
des Sozialgerichtsgesetzes - SGG) verletzt. Er habe sehr
wohl selbst in seinem Betrieb gearbeitet. Es kdnne keine
Rede davon sein, daB er nur formell Inhaber des Geschiftes
gewesen sei. Im iibrigen komme es nach der Rechtsprechung
des Bundessozialgerichts (BSG) auf Dauer und Ergiebigkeit
der selbstiéndigen Erwerbstdtigkeit nicht an. Seine USA-
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Besuche seien mit dem Betrieb seines Miinchener Geschéfts

in Zusammenhang gestanden oder seien wegen seiner US-Staats-
angehorigkeit notwendig gewesen. Niemals sei er in die

USA wieder "ausgereist". Man kdnne von ihm nicht ver-
langen, heute noch genaue zeitliche Abgrenzungen zu

treffen. Auch wdhrend seiner Abwesenheit habe er sein
Weisungsrecht ausgeliibt.

Der Kldger beantragt,

die Beklagte unter Abdnderung ihres Bescheides
vom 11, Marz 1975 und unter Aufhebung des
Urteils des Bayerischen Landessczialgerichts
vom 18. Juni 1980 zu verurteilen, seine

Rente neu zu berechnen und hierbei die

Zeiten vom 30. April bis 16. Juli 1928,

vom 30. Mai 1930 bis 24. Mai 1933 und vom

3. Juli 1973 bis 31. Mai 1974 als Ausfallzeiten
sowie die Zeit vom 2. Dezember 1938 bis

31. Dezember 1949 als Ersatzzeit anzurechnen.

Die Beklagte beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

Sie ist der Ansicht, die Revision enthalte keine Aussagen
zu den hier bedeutsamen Rechtsfragen. Die Angriffe gegen
die Beweiswlirdigung des LSG und die Riige der Verletzung
des § 103 SGG sei unzuldssig. Die zeitlich begrenzte Aus-
iibung des Direktionsrechts vom Ausland her vermdge nicht
das Tatbestandsmerkmal der fiinfjdhrigen Erwerbstatigkeit
im Geltungsbereich des Gesetzes zu erfiillen. Andererseits
sollte fiir die Frage der selbstdndigen Erwerbstdtigkeit
das wirtschaftliche Ergebnis insofern beriicksichtigt
werden, als eine nahezu unbedeutende Erwerbstatigkeit fiir
den Flinfjahreszeitraum nicht heranzuziehen sei.
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Beide Beteiligte haben erkldrt, daB sie mit einer Ent-
scheidung ohne miindliche Verhandlung einverstanden seien
(§ 124 Abs 2 S5GG).

II.

Die Revision ist im Sinne der Zuriickverweisung der Sache
an die Vorinstanz begriindet.

Nach § 28 Abs 2 AVG (= § 1251 Abs 2 der Reichsversicherungs-
ordnung ~ RVO) werden dem Versicherten Ersatzzeittat-
bestédnde - zB Auslandsaufenthalt bis 1949 bei Verfolgten

im Sinne des BEG (Abs 1 Nr 4 aa0) -~ grundsitzlich nur

dann rentensteigernd angerechnet, wenn eine Versicherung
vorher bestanden hat oder nach dem Ende des Tatbestandes
eine versicherungspflichtige Beschiftigung oder T&atigkeit
zeitnah aufgenommen worden ist. Die Anrechnung von Ausfall-
tatbestdnden als Ausfallzeiten verlangt &hnlich die Halb-
belegung mit Pflichtbeitrigen (§ 36 Abs 3 AVG = § 1259 Abs 3
RVO). Fiir den Kliger, der nie Pflichtbeitrige entrichtet
hat, kodnnten sonach Ersatz- und Ausfallzeiten nur beriick-
sichtigt werden, wenn - fiir den Ersatzzeittatbestand - die
Voraussetzungen der Sondervorschrift des Art 2 § 9a Abs 2
AnVNG idF des 21. Rentenanpassungsgesetzes (21. RAG) vom

25. Juli 1978 (BGB1 I, 1089)— rickwirkend in Kraft ab

19. Oktober 1972 - gegeben widren; fiir Ausfallzeiten erklért

Art 2 § 13a Satz 1 aa0 die vorgenannte Vorschrift entsprechend

fir anwendbar.

Ob die Voraussetzungen der genannten Bestimmungen in der
Person des Kl&gers erfiillt sind, vermag der Senat aus
folgenden Griinden nicht abschlieBlend zu entscheiden:

Nach Art 2 § 9a Abs 2 AnVNG erhalten Personen, die vor
dem 19. Oktober 1972 das 60. Lebensjahr vollendet haben,
Ersatzzeiten auch ohne Vorliegen der Voraussetzungen des
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§ 28 Abs 2 AVG, sofern sie eine im Geltungsbereich dieses
Gesetzes ausgeiibte selbstédndige Erwerbstdtigkeit von
wenigstens fiinf Jahren spitestens bis zum Versicherungsfall
aufgegeben haben. Nach Auffassung des LSG stiitzt diese Vor-
schrift den Anspruch des Klidgers schon deswegen nicht, weil
eine selbstidndige Arbeit im zeitlich unbedeutenden Umfang
und mit unbedeutendem wirtschaftlichen Ergebnis in diesem
Sinne keine selbsténdige Erwerbstdtigkeit darstellen koénne.
Diese Ansicht stimmt mit der einschl&gigen Rechtsprechung
des BSG nicht {iberein. So hat der erkennende Senat in
Entscheidungen vom 14. Dezember 1978 (BSGE 47, 275, 277

= SozR 5750 Art 2 § 9a Nr 7, mit Nachweisen aus Recht-
sprechung und Literatur) und vom 11. September 1980 (SozR
5750 Art 2 § 9a Nr 10) wiederholt herausgestellt, daB

der Versicherte - nach mindestens fiinf Jahren - "jegliche",
also nicht nur eine Tdtigkeit bestimmter Art aufgegeben
haben miisse, um die Voraussetzungen des Art 2 § 9a Abs 2
aal zu erfilillen. Mitentschieden ist dabei, daB selbstidndige
"Erwerbstdtigkeit" auch eine solche geringen zeitlichen
Unfangs und mit wenig wirtschaftlichem Erfolg ist. Die
selbstdndige Erwerbstdtigkeit, deren Aufgabe bis zum
Versicherungsfall der Gesetzgeber tatbestandsbegriindend
fordert, kann naturgemidB nicht verschieden sein von der
selbstdndigen Erwerbstdtigkeit, deren Ausiibung fir zu-
mindest fiinf Jahre die Vorschrift in gleicher Weise anspruchs-
stiitzend voraussetzt. DaB Jjede selbstdndige Erwerbstatig-
keit, auch eine solche geringen Umfangs und mit geringem
wirtschaftlichen Ertrag, eine Erwerbstidtigkeit im Sinne

des Gesetzes sein mufBl, liegt aus Griinden der praktischen
Handhabbarkeit auf der Hand: Widre sie es nicht, h&tten
Versicherungstridger und Sozialgerichte bei Schwankungen

des zeitlichen Umfangs und des wirtschaftlichen Ergebnisses
zu priifen, ob eine selbstidndige Erwerbstdtigkeit etwa
"aufgegeben", nur "voriibergehend aufgegeben" (vgl den er-
kennenden Senat in SozR 5750 Art 2 § 9a Nr 10), auf Zeit oder
auf Dauer oder trotz aller dieser Schwankungen noch nicht
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aufgegeben ist. Im lbrigen bestdtigt auch der Normzweck die
Rechtsprechung des erkennenden Senats. Ahnlich wie die mit
dem Rentenreformgesetz (RRG) vom 16. Oktober 1972 (BGBl I
1965) eingefiihrte Mdglichkeit zur Nachentrichtung von Bei-
trdgen ist die erleichterte Mdglichkeit der Anerkennung

von Ersatz- und Ausfallzeiten eine "flankierende MafBnahme"
fir dltere Selbstédndige, die vor Inkrafttreten des RRG

durch zukiinftige Beitrdge nicht mehr die Voraussetzungen

des Art 2 § 9a Abs 1 AnVNG erfiillen konnten. Noch mehr

als die Moglichkeit, Beitrdge nachzuentrichten, ist die
beitragslose Anrechnung von Ersatz- und Ausfallzeiten
"Ausdruck besonderer staatlicher Filirsorge" (BVerfG in SozR
5750 Art 2 § 9a Abs 2 Nr 8). Es trifft daher nicht zu, daB
Art 2 § 9a Abs 2 aa0 eine besondere sozialversicherungs-
rechtliche Relevanz verlange und nur Personen beglinstigen
wolle, die nach dem AVG versicherungspflichtig h&tten werden
konnen. Gerade Selbstdndige mit geringem Einkommen oder gar
selbstdndige Unternehmer, die zeitweise sogar Verluste hatten
hinnehmen miissen, waren der "besonderen staatlichen Firsorge"
in bezug auf ihre Altersversorgung, wie sie Art 2 § 9a Abs 2
AnVNG iliben wollte, in ganz besonderem MaBe bedlirftig.

Auch die Tatsache, daB sich ein selbstédndiger Unternehmer
zeitweise im Ausland aufhdlt, braucht noch nicht notwendig
dazu zu fiihren, daB er entgegen § 9a Abs 2 Satz 1 aa0

in der Fassung des 21. RAG - riickwirkend in Kraft ab

19. Oktober 1972 (vgl BVerfG aa0O; der erkennende Senat in
BSGE 47, 275 = SozR 5750 Art 2 § 9a Nr 7) - anspruchsschiddlich
nicht "im Geltungsbereich dieses Gesetzes" tdtig geworden
ist. Entscheidende, sich auf den Betrieb des Geschdfts im
Inland auswirkende Einfliisse konnen jedenfalls auch von dem
sich zeitweise im Ausland aufhaltenden Unternehmer ausgehen
(vgl BSGE 45, 238, 239 = SozR 2200 § 1247 Nr 19; BSG SozR
5750 Art 2 § 9a Nr 2). Insbesondere bei dem Alleininhaber
einer Einzelfirma genligt die Moglichkeit der EinfluBnahme
auf die im Inland arbeitende Geschiftsfiihrung (BSGE 50, 284,
287 = SozR_ﬁgggaArt 2 § 9a Nr 11), 2B wenn der Unternehmer
das Geschidft zuldssigerweise durch Dritte betreiben 148t
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(vgl BSGE 2, 67, 74; 45, 238, 239). Im iibrigen hat das LSG
offengelassen, ob die Auslandsreisen des Kligers, wie er
behauptet, in Wahrheit Geschiftsreisen gewesen seien oder
doch durch seinen Betrieb veranlaf3t waren.

Ist nach allem bereits eine unternehmerische Betdtigung

in geringem zeitlichen Umfang und mit geringem wirtschaft-
lichen Ertrag grundsdtzlich eine selbstérndige Erwzrbs-
tétigkeit im Sinne der hier auszulegenden Vorschrift

und braucht hieran auch der zeitweilige Auvfenthalt des
Ceschdftsinhabers im Ausland nichts zv &ndern so trefien
die das angeirochiene Urteil tragenden Eechtsauffassuingen
in einigsn Punzten nicht zu. Da sich das 3G auf Grund und

i wegen diezzr rechtlichen Annaibmen herechitizt zesehen het,

Ji}‘

3e
den Sachvernalit nicht in ellen Einzelh2iten au<zuvhellen

karnrn der Senst nicht sbschliefBend entscheiden. Vielmehr
hatte er dem Berufungsgericht Gelegerheit zu gebe die Iur
die Anwendung des Art 2 § 9a Abs 2 AnVN? arsorderlichen tat-

sdchlichen Festsceilungen nachzuholen. Zu diesem Z.reck nufte
das angefcchtene Urteil aufgehoben und die Szche geméb
§ 170 Abs 2 Satz 2 SCG =2in die Vorinstanz :vriickverwiesen
werden.
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Der Kostenausspruch bleibt der das Verfahren abschliefBlenden
Entscheidung vorbehalten.
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