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Bundessozialgericht
- 1 RA 61/79 -

Verkiindet
am 11. September 1980 I m Namen d es Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Kldgerin und Revisionsklégerin,
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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 1. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche
Verhandlung vom 11. September 1980
fiir Recht erkannt:

Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil des Landessozial-
gerichts fiir das Land Nordrhein-Westfalen vom 23. Marz 1979
wird zurlickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Verfahrens sind nicht zu
erstatten.
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Streitig ist, ob Ausfallzeiten nach Art 2 § 13a Angestellten-
versicherungs-Neuregelungsgesetz (AnVNG) iVm Art 2 § 9a Abs 2
AnVNG auf die Rente anrechenbar sind.

Die am 19. September 1911 geborene Klidgerin iibt seit 1956

als Helferin in Steuersachen und zuletzt als Steuerberaterin
eine selbstdandige Erwerbstidtigkeit aus. Im Juli 1976 ent-
richtete sie gemdaBR Art 2 § 49a Abs 2 AnVNG freiwillige Beitriage
zur Angestelltenversicherung nach. Auf ihren daraufhin ge-
stellten Antrag gewdhrte die Beklagte mit Bescheid vom

1. Oktober 1976 Altersruhegeld wegen Vollendung des 65. Lebens-
jahres mit dem Hinweis, die Ausfallzeiten (Zeiten der Schul-
und Hochschulausbildung vom 19. September 1927 bis zum

30. September 193%4) seien wegen fehlender Halbbelegung nicht
anrechenbar.

Wdhrend des Widerspruchsverfahrens legte die Kligerin zun&dchst
Bescheinigungen der Steuerberaterkammer Koln vom 21. September
und 2%. Dezember 1976 liber die Aufgabe ihrer Tatigkeit als
Steuerberaterin zum 30. September 1976 vor. Im Januar 1977
teilte sie mit, inzwischen wieder selbstdndig tatig zu sein,
weil sie trotz intensiver Bemiihungen keine Anstellung gefun-
den habe. Einer weiteren Bescheinigung der Steuerberaterkammer
K61ln zufolge begann die erneute Berufsausilibung der nach wie
vor im Berufsregister eingetragenen Kldgerin Mitte Dezember
1976. Der Widerspruch wurde zuriickgewiesen, weil die Klégerin
nicht, wie nach Art 2 § 9a Abs 2 AnVNG erforderlich, endgiltig
ihre selbstdndige Erwerbstdtigkeit aufgegeben habe (Wider-
spruchsbescheid vom 4. Juni 1977).

Das Sozialgericht (SG) K6ln hat die Beklagte vérurteilt, auf
das Altersruhegeld die Ausfallzeit vom 19. September 1927

bis zum 30. September 1934 anzurechnen (Urteil vom 20. Oktober
1978). Das Landessozialgericht (LSG) fiir das Land Nordrhein-
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Westfalen hat das erstinstanzliche Urteil aufgehoben und die
Klage abgewiesen. Es hat im Urteil vom 23. Marz 1979 ausgefiihrt:
Die Kldgerin erfiille nicht die Voraussetzung, ihre selbstdndige
Erwerbstatigkeit spitestens bis zum Eintritt des Versicherungs-
falles aufgegeben zu haben. Nach Wortlaut, Sinn und Zweck des

Art 2 § Q9a Abs 2 AnVNG idF des 21. Rentenanpassungsgesetzes (RAG)
miisse in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des Bundessozial-
gerichts (BSG) jegliche Erwerbstitigkeit endgiiltig aufgegeben
sein; eine lediglich zeitweilige Aufgabe genilige nicht. Der Gesetz-
geber mute den Versicherten in einer Situation wie derjenigen der
Klagerin zu, entweder durch Eintritt in die Pflichtversicherung
(und erforderlichenfalls Hinausschieben des Altersversicherungs-
. falles) iiber Art 2 § 9a Abs 1 AnVNG die erleichterte Anrechnung
der Ersatz- und Ausfallzeiten zu erreichen oder auf diese An-
rechnung zu verzichten. Offen bleiben konne, ob im Falle der zu-
nachst endgliltigen Aufgabe der selbstidndigen Erwerbstatigkeit

und deren Wiederaufnahme erst nach Jahren der Versicherungstrager
dann zur Neufeststellung der Rente ohne Ausfallzeiten berechtigt
ware; denn hier seien die Ausfallzeiten von Anfang an unberiick-
sichtigt géblieben, und zudem habe die Klagerin im Zeitpunkt des
Versicherungsfalles nicht die vorbehaltlose, unbedingte Absicht
gehabt, unter allen Umstanden ihre selbstandige Tatigkeit end-
gultig aufzugeben, woflir spreche, daB zwischen Aufgabe und Wieder-
aufnahme der Tatigkeit nur zweieinhalb Monate gelegen hatten.

Die Kl&dgerin riigt mit der - vom LSG zugelassenen - Revision die
Verletzung des rechtlichen Gehdrs durch das Berufungsgericht.
Sie habe mit Schreiben vom 18. Februar 1979 das Gericht gebeten,
ein von der Beklagten in der Berufungsbegriindungsschrift vom

6. Februar 1979 zitiertes Urteil des LSG filir das Land Nordrhein-
Westfalen zu ilibersenden, bevor sie sich zu diesem Schriftsatz
duBern konne. Nach der iiberraschenden Ladung vom 5. Mdrz 1979
habe sie in einem Telefongesprach mit dem Berichterstatter vom
12. Marz 1979 "eine Vertagung von der rechtzeitigen Ubersendung
dieses Urteils abhéngig gemacht, die jedoch erst am 3. April 1979
erfolgt" sei. Deg weiteren macht die Kldgerin geltend, sie habe
nach dem 30. September 1976 keine selbsténdige Tatigkeit mehr
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ausgelibt und beim Postscheckamt ihre Berufsbezeichnung
streichen lassen. Da das Steuerberatungsgesetz im Gegensatz
zum Handwerksrecht keine LOschung bei Aufnahme einer un-
selbstandigen Beschaftigung kenne, miisse die Aufgabe ihrer
selbstandigen Tatigkeit aus anderen Umstédnden entnommen
werden. Ihre Bemiihungen, unselbstandig im Beruf zu arbeiten,
seien fehlgeschlagen. Nur weil Mitte Dezember 1976 die
Rechtsmittelfrist fiir einen fehlerhaften Einkommenssteuer-
bescheid abgelaufen sei, habe sie Einspruch einlegen miissen
und darin die Wiederaufnahme ihrer Steuerberatertatigkeit
gesehen; weitere Feststellungen seien vom LSG nicht getroffen
worden. Im librigen habe das Berufungsgericht weder die Voraus-
setzungen fir das Vorliegen eines RechtsmiBbrauchs gepriift
noch dazu Stellung genommen, daB ihr die Auskunftsbeamten der
Beklagten eine erneute selbstandige Tatigkeit nicht verwehrt
unq von einer Gesetzesliicke gesprochen hatten.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Landessozialgerichts filir das
Land Nordrhein-Westfalen vom 23. Marz 1979
aufzuheben und die Berufung der Beklagten
gegen das Urteil des Sozialgerichts Ko6ln
vom 20. Oktober 1978 zurlickzuweisen,
hilfsweise,

unter Aufhebung des Urteils der Vorinstanz
die Sache zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landessozialgericht zurlick-
zuverweisen.

Die Beklagte beantrdgt,

die Revision zurilickzuweisen.

Sie hdlt das angefochtene Urteil fiir zutreffend.
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Die Revision der Klagerin ist unbegriindet. Zu Recht hat das LSG
einen Anspruch der Kligerin, die Zeit vom 19. September 1927 bis
zum %0, September 1934 als Ausfallzeit auf das Altersruhegeld
anzurechnen, verneint. -

Der von der Klagerin geriigte VerstoB des LSG gegen den Grundsatz
des rechtlichen Gehors liegt nicht vor. Es trifft zwar zu, daf
sich die Klagerin an das LSG gewandt und erklart hat, sie bitte,
bevor sie sich zur Berufungsbegriindungsschrift der Beklagten
duRern konne, um Ubersendung der beiden darin zitierten Urteile
der Landessozialgerichte Niedersachsen und Nordrhein-Westfalen,
des weiteren, daBl ihr offenbar das letztere Urteil erst nach der
miindlichen Verhandlung zugeleitet wurde. Indessen bedarf es
keiner Priifung, aus welchen Griinden eine friihere Information
unterblieb. Denn eine Rechtspflicht des Gerichts, die im Schrift-
satz eines Beteiligten zitierten Entscheidungen dem anderen Be-
teiligten zu libersenden oder auch nur zugéngig zu machen, besteht
grundsatzlich nicht. Ob ausnahmsweise etwas anderes zu gelten
hat, wenn eine Behdrde, Korperschaft oder Anstalt des offentlichen
Rechts ohne Angabe einer Fundstelle eine Entscheidung nennt, die
dem anhangigen Verfahren eine neue Richtung geben oder bisher
nicht erdrterte Rechtsfragen in den Vordergrund riicken kann, ist
fir den vorliegenden Rechtsstreit ohne Bedeutung. Die Rechtsfrage
namlich, ob die in Art 2 § 9a Abs 2 AnVNG vorausgesetzte Aufgabe
der selbstdndigen Erwerbstdtigkeit endgliltig sein miisse oder die
Wiederaufnahme einer solchen Tatigkeit nach Eintritt des Ver-
sicherungsfalles "unschadlich" bleibe, ist von Anfang an der ein-
zige Streitpunkt gewesen, um den es geht; die Beklagte hat in der
Berufungsbegriindung auf die beiden LSG-Urteile lediglich mit dem
Hinweis Bezug genommen, diese bestdtigten im Ergebnis ihre eigene
Auffassung. Deshalb kommt diesen Urteilen auch keine Bedeutung im
Sinne eines Urkundenbeweises zu, der sich nur auf Tatsachen, nicht
auf eine Rechtsauffassung beziehen kann (vgl § 118 Abs 1 Sozial-
gerichtsgesetz ~SGG- iVm §§ 415 ff der ZivilprozeBordnung -ZPO-;
im gleichen Sinne auch § 106 Abs 3 Nr 1 SGG).
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Hiernach betrifft der von der Kligerin geltend gemachte An-
spruch auf rechtliches Gehdr keine (rechtserhebliche) Tat-
sache, sondern eine Rechtsfrage. Insoweit besteht nur in sehr
engen Grenzen eine richterliche Hinweis-, Aufkldarungs- oder
(sogar) Offenbarungspflicht. Wenn auch unter bestimmten
Voraussetzungen eine "Uberraschungsentscheidung" das recht-
liche Gehor verletzen kann, so jedoch nicht schon deswegen,
weil der Rechtsmittelbeklagte von der Richtigkeit der von ihm
erstrittenen glinstigen (Vor-)Entscheidung iliberzeugt gewesen
und vom Gericht auf die Moglichkeit einer anders lautenden
Entscheidung nicht hingewiesen worden ist. Vielmehr darf das
Gericht seine Entscheidung lediglich auf einen solchen recht-
lichen Gesichtspunkt nicht stiitzen, den der ProzeBbeteiligte
erkennbar iibersehen oder flir unerheblich gehalten hat (vgl

§ 278 Abs 3 ZPO idF der Vereinfachungsnovelle vom 3. Dezember
1976). Wie bereits dargelegt, kommt im vorliegenden Fall keine
Enderung des rechtlichen Gesichtspunktes in Betracht. Im {ibri-
gen hat das Berufungsgericht in seinem Urteil die von der Be-

klagten genannten LSG-Entscheidungen unerwdhnt gelassen.

Bei dieser Sachlage kann die Klagerin auch nichts daraus her-
leiten, daB ohne sie miindlich verhandelt worden ist. Die vom
LSG vertretene Ansicht, fiir eine Vertagung habe keine Veran-
lassung bestanden, sowie die Feststellung, die Kl&gerin habe
"kéinen entsprechenden Antrag gestellt", ist von der Revision
nicht oder allenfalls unvollkommen angegriffen worden mit dem
Hinweis, sie - die Kl&dgerin - habe "in einem Telefongesprach
mit dem Berichterstatter vom 12. Marz 1979 eine Vertagung von
der rechtzeitigen Ubersendung dieses Urteils (gemeint ist das

von der Beklagten erwdhnte Urteil des LSG filir das Land Nordrhein-

Westfalen) abhéngig gemacht". Abgesehen davon hdtte es bei

der Klégerin gelegen, zur mindlichen Verhandlung zu erscheinen
oder sich vertreten zu lassen, sofern sie geglaubt hat, die
Wahrung ihrer Rechte kdnne beeintrichtigt sein; um iiberhaupt
den Vorwurf der Verletzung rechtlichen Gehors erheben zu
konnen, hédtte sie unter den gegebenen Umsgtidnden die ihr durch
die miindliche Verhandlung gebotene Moglichkeit des Rechtsge-
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sprédchs nutzen missen. Sie hat auch nicht behauptet, daB es ihr
unmoglich gewesen sei, zu erscheinen oder sich vertreten zu
lassen.

Die geltend gemachten Ausfallzeiten konnten, da es unstreitig an
der sogenannten Halbbelegung des § 26 Abs 3 Angestelltenversiche-
rungsgesetz (AVG) fehlt, nur iiber die Sondervorschrift des mit
dem Rentenreformgesetz (RRG) vom 16. Oktober 1972 eingefiigten
Art 2 § 13a AnVNG anrechnungsféhig sein, der seinerseits den
ebenfalls erst seit dem RRG bestehenden Art 2 § 9a AnVNG ent-
sprechend gelten 1dBt. Nach Abs 2 dieser Vorschrift, die durch
Art 2 § 5 Nr 1, Art 4 § 3 des 21. RAG vom 25. Juli 1978 riick-
wirkend auf den 19. Oktober 1972 eine neue Fassung erhalten hat,
werden bei Personen, die von der Nachentrichtungsmoglichkeit
des Art 2 § 49a AnVNG Gebrauch gemacht, vor dem 19. Oktober 1972
das 60. Lebensjahr vollendet und eine selbstandige Tatigkeit von

wenigstens 5 Jahren spadtestens bis zum Eintritt des Versicherungs-

falles aufgegeben haben, Ersatzzeiten auch ohne die Vorausset-
zungen des § 28 Abs 2 AVG angerechnet.

Die von der Revision gegen die rilickwirkende Gesetzesanderung an-
gemeldeten verfassungsrechtlichen Bedenken sind ungerechtfertigt.
Ungeachtet dessen, ob es sich bei der Neufassung iberhaupt, ge-
messen an der ursprunglichen Norm, um ein belastendes Gesetz
handelt, war die Rickwirkung hier verfassungsrechtlich zuldssig,
weil Art 2 § 9a Abs 2 AnVNG idF des RRG wegen seiner Unklarheit
von vornherein zu zahlreichen Auslegungsproblemen AnlaB gegeben
hatte (vgl BeschluB des Bundesverfassungsgerichts -BVerfG- vom
17. Januar 1979 - 1 BvR 446/77, 1174/77 = BozR 5750 Art 2 § 9a
Nr 8 S 24, 25).

Die Entscheidung des vorliegenden Rechtsstreits héngt, da die
anderen Voraussetzungen vorliegen, davon ab, ob die Klégerin
ihre Erwerbstatigkeit spéatestens bis zum Eintritt des Versiche-
rungsfalles aufgegeben hat. Daran fehlt es. Schon sprachlich
diirfte es néher liegen, unter "aufgegeben haben" nicht nur ein
einmaliges Ereignis, sondern einen bis in die Gegenwart heran-
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reichenden Zustand zu verstehen. Insbesondere aber die Ent-
stehungsgeschichte und Systematik der Norm sowie die gesetz-
geberische Zielsetzung gebieten die Auslegung in dem Sinne,
daB eine lediglich voriubergehende Aufgabe der selbstandigen
Tatigkeit nicht gentigt. Der Senat hat sich mit dieser Frage {
bereits in ahnlichem Zusammenhang befaBt und im Urteil vom

14. Dezember 1978 entschieden (1 RA 7/78 = BSGE 47, 275 =
SozR 5750 Art 2 § 9a Nr 7), Art 2 § 9a Abs 2 AnVNG erfordere
die Aufgabe jeglicher, nicht nur einer bestimmten Erwerbs-
tatigkeit. Hierzu ist im AnschluB an BSGE 43, 211, 213

(= SozR 5750 Art 2 § 9a Nr 2) auf die Offnung der Rentenver-
sicherung fir Selbstandige durch das RRG hingewiesen und sinn-
gemdB ausgefiihrt worden, die erleichterte Anrechnungsfahigkeit
von Ersatzzeiten durch § 28 Abs 2 Satz 2 Buchst ¢ AVG habe
Versicherte mit lange zurickliegendem Eintritt in die Ver-
sicherung die erforderliche Halbbelegung noch nicht erreichen
lassen. Deshalb sei mit Art 2 § 9a Abs 1 AnVNG eine zus#tzliche
Erleichterung insofern geschaffen worden, als es genlige, wenn
die Zeit vom 1. Januar 1973 bis zum Versicherungsfall zur
Hdlfte, jedoch mit mindestens 60 Pflichtmonatsbeitridgen belegt
sei. Abs 2 der Vorschrift erfasse dltere Selbstandige, die
auch die Voraussetzungen der verklirzten Halbbelegung nicht
mehr erfiillen konnten und sich durch die Aufgabe ihrer selb-
stédndigen Erwerbstdtigkeit als besonders schutzwlirdig erwiesen
hdtten. Der Normzweck und Sinn der Vorschrift erfordere die
endgiltige Aufgabe jeglicher selbstandiger Erwerbstidtigkeit,
weil nur die ehemals Selbstdndigen den AnlaBl fiir die besondere
Vergiinstigung bdten (Hinweis auf Kaltenbach/Maier in: Koch/
Hartmann/v. Altrock/ First, Das Angestelltenversicherungsge-
setz, § 28 S V 257/175). Ankniipfend daran hat der Senat damals
noch gefolgert, daB - wirde nicht die endgliltige Aufgabe jeg-
licher Erwerbstatigkeit gefordert - sonst der Versicherte |
seine Erwerbstatigkeit kurzfristig vor Eintritt des Versiche-
rungsfalles aufgeben und nach Anrechnung der Ersatzzeiten
wieder~§h§nehmen konnte, und er hat als gleichliegend den

~ dort geéebpnen - Fall angesehen, daBl der Versicherte zwar
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eine selbstandige Erwerbstatigkeit aufgebe, daneben aber noch
eine weitere auslibe oder eine neue aufnehme.

Vorstehende Auslegungsregeln sind auch fiir die Entscheidung
dieses Rechtsstreits maBgebend, wie das LSG zutreffend erkannt
hat. Das Erfordernis der endgiltigen Aufgabe der selbstandigen
Erwerbstatigkeit bedeutet gleichzeitig, daBl eine nur voriber-
gehende Aufgabe nicht genligt; um eine solche handelt es sich

aber im vorliegenden Fall. Die Kl&dgerin ist, wie das LSG fest-
gestellt hat (§ 163 SGG), ihren eigenen im Verwaltungsverfahren
gemachten Angaben zufolge zweieinhalb Monate nach dem 30. Septem-
ber 1976 wieder im Beruf der selbstdndigen Steuerberaterin tatig
geworden. Dabei kann die vom LSG verneinte, allerdings auch nur
im Rahmen einer Hilfserwdgung ("zudem") aufgeworfene Frage offen
bleiben, ob die Klagerin im Zeitpunkt des Versicherungsfalles

die vorbehaltlose, unbedingte Absicht hatte, unter allen Umstéan-
den nicht mehr selbstandig tatig zu sein. Darauf kommt es, da

die fehlende - tatsdchliche - endgiiltige Aufgabe einer solchen
Tatigkeit bereits den Anspruch scheitern 148t, ebensowenig an

wie auf die an die Erwidgungen des LSG ankniipfenden Rigen der Revi-
sion einschlieflich des Vorwurfs, das Berufungsgericht habe die
objektiven und subjektiven Voraussetzungen eines RechtsmiBbrauchs
nicht gepriift.

Soweit die Klagerin riligt, das Urteil des LSG enthalte keine Aus-
fiuhrungen dariiber, daBl ihr die Berater der Beklagten nicht ver-
wehrt hdtten, erneut selbstandig t&dtig zu werden, andernfalls sie
die sonst voraussetzungslose Anrechnung von Ausfallzeiten nicht
zugebilligt erhalte, vermag sie damit keinen Verfahrensmangel mit
Erfolg geltend zu machen. Denn die von ihr hierzu genannten
Schriftsédtze (Widerspruchsschrift vom 20. Oktober 1976 sowie
Schriftsatz vom 17. Mirz 1978) enthalten weder einen entsprechen-
den Beweisantritt noch lberhaupt eine derartige Behauptung. Somit
handelt es sich um neues tatsdchliches Vorbringen, das revisions-
gerichtlich nicht iiberpriift werden kann (§ 164 SGG).
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Unerheblich ist, daB im landessozialgerichtlichen Urteil
Feststellungen iliber AusmaB und Ergiebigkeit der von der
Klagerin nach Eintritt des Versicherungsfalles wieder aus-
geubten Tatigkeit fehlen. Denn die in BSGE 47, 275, 278
offengelassene Frage, ob auch die Ausiibung einer gering-
fligigen selbstandigen Tatigkeit ("Nebentdtigkeit") nach
Eintritt des Versicherungsfalles die Anrechnung von Er-
satz- und Ausfallzeiten verhindert, ist zu bejahen. Das
folgt zundchst aus dem Gesetzeswortlaut, der sich in der
Aufgabe der selbstandigen Erwerbstadtigkeit schlechthin
erschopft, also keine "unschddlichen" Tatigkeiten - wie
etwa in § 25 Abs 4 AVG hinsichtlich des Bezugs von Alters-
ruhegeld nach Abs 1 bis 3 dieser Vorschrift - beschreibt und
auch nicht geringfligige Tdtigkeiten nach § 4 Abs 2 AVG aF
ausnimmt (vgl Kaltenbach/Maier aa0 S V 257/177). Auch der
Ausnahmecharakter der Vorschrift legt deren enge Auslegung
nahe, zumal - wie dargelegt ~ Abs 2 des Art 2 § 9a AnVNG
eine noch weitergehende Verglinstigung enthdlt als Abs 1,

der seinerseits bereits eine Sonderregelung bringt. Im
Ubrigen hat das BSG bereits in anderem Zusammenhang, wo die
) Ausiibung einer selbstandigen Erwerbstatigkeit ebenfalls die
Entstehung des Anspruchs verhindert - namlich zu § 24 Abs 2
Satz 2 AVG idF des RRG - die Ansicht vertreten, es komme auf
Zeit und Umfang der Erwerbstatigkeit nicht an (BSGE 45, 238,
241 = SozR 2200 § 1247 Nr 19).

Da somit die Voraussetzungen des Art 2 § Qa Abs 2 AnVNG

nicht erfiillt sind, entfallt auch die Anrechenbarkeit der von
der Klidgerin geltend gemachten Ausfallzeiten nach Art 2 § 13a
AnVNG. Die Revision konnte daher keinen Erfolg haben.
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