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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf
die miindliche Verhandlung vom 22. Juni 1978
fiir Recht erkannt:

Das Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-
Pfalz vom 17. Miarz 1977 wird aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und
Entscheidung an das Landessozialgericht
zuriickverwiesen,
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Streitig ist, ob beim Altersruhegeld des Klédgers

gem Art 2 §§ 9a #bs 2 und 13a Angestelltenversicherungs-
Neuregelungsgesetz (AnVNG) Ersatz- und Ausfallzeiten
nach Aufgabe einer selbstidndigen Erwerbstatigkeit
anzurechnen sind.

Der 1895 geborene Kldger war seit 1948 selbstidndiger
Edelsteinkaufmann. Im April 1973 beantragte er seine
Versicherungspflicht in der Rentenversicherung und eine
Beitragsnachentrichtung nach Art 2 § 49a 4Abs 2 AnVNG.
Er beantragte weiter im Juni 197% die Gew&hrung von
Altersruhegeld und entrichtete im November 1973 Bei-
trage fiir die Zeiten von Januar 1956 bis November 1972
und fiir April 1973. Im Dezember 1973 wandelte er sein
Handelsgeschdft in eine Kommanditgesellschaft (XG) um,
in die seine S6hne als Komplement&re und er selbst als
Kommanditist mit Prokura eintraten. Am 22. April 1974
bewilligte ihm die Beklagte Altersruhegeld wegen
Vollendung des 65. Lebensjahres ab Mai 1973; sie nahm
dabei den Eintritt des Versicherungsfalles zum

30. April 1973 an.

Mit der Klage hat der Kldger geltend gemacht, die
Beklagte habe bei der Rentenberechnung zu Unrecht
Ersatzzeiten von August 1914 bis Dezember 1918 und
November 1940 bis April 1946 sowie eine Ausfallzeit
von Juni 1911 bis April 1913 nicht berlicksichtigt;

er hat vor dem Sozialgericht (SG) laut dessen Nieder-
schrift vom 8. September 1976 beantragt: " 1. den
Bescheid der Beklagten vom 22. April 1974 abzuindern,
2. das Altersruhegeld unter Berilicksichtigung der
geltend gemachten Ersatz- und Ausfallzeiten ab

1. Januar 1974 durchzufiihren, 3. die Beklagte zu
verurteilen, die Aufgabe der Selbstdndigkeit auf den
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31. Dezember 1973 festzusetzen". Das SG hat die Klage
abgewiesen, weil der Klidger seine selbstédndige
Erwerbstédtigkeit nicht bis zum April 1973

aufgegeben und auch nicht den Nachweis einer

Aufgabe bis zum 1. Januar 1974 erbracht habe.

Der Kldger legte Berufung ein und beantragte laut
der Sitzungsniederschrift des Landessozialgerichts
(LSG), das Urteil des SG "sowie den Bescheid vom
22. April 1974 agbzudndern und die Beklagte zu
verurteilen, die Ersatzzeiten sowie die Ausfall-
zeit bei dem Altersruhegeld rentensteigernd zu
berlicksichtigen". Das ISG wies die Berufung zurlick.
Als Streitgegenstand sah es das Begehren an, das
Altersruhegeld ab dem Rentenbeginn vom 1. Mai 1973
neu festzustellen. Erkladrungen des Kliagers, daB er
nur Altersruhegeld ab 1. Januar 1974 begehre,
enthielten keine Klageriicknahme und keine Berufungs-
beschriankung. In der Sache hielt das LSG die
Voraussetzungen des Art 2 8§ 9a Abs 2, 13%a AnVNG
nicht fir erfiillt, weil der Klager nicht, wie es
diese Vorschriften verlangten, seine selbstandige
Erwerbstatigkeit vor Eintritt des Versicherungs-
falles aufgegeben habe; dabei kdnne offen bleiben,
ob der Versicherungsfall am %0. April oder erst
mit dem Eingang der nachentrichteten Beitrdge

am 13, November 1973 eingetreten sei. Ebensowenig
aber - fuhr das LSG fort - kdnne der Klager mit
der vorliegenden Klage "sein eigentliches Ziel
erreichen, den Versicherungsfall auf den 31. Dezember
1973 zu verschieben". Streitbefangen sei lediglich
der Rentenbescheid vom 22. April 1974. Solange die
Beklagte den Antrag auf Verschiebung des Ver-
sicherungsfalles nicht beschieden habe, sei es

dem Gericht verwehrt, ililber diesen vollig anderen
Sachverhalt zu urteilen. Dieser Umstand hindere
allerdings auch nicht, bereits Jjetzt iiber die
RechtmdBigkeit des Bescheides vom 22. April 1974 zu
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entscheiden; dem Klager entstehe dadurch kein Nachteil,

weil er rechtzeitig, "spidtestens in der miindlichen Ver-
handlung vom 8. September 1976 bereits ausdriicklich die
Verschiebung des Versicherungsfalles beantragt hat, falls
diese Regelung fiir ihn durch die Moglichkeit der Anrechnung.
seiner Ersatz~ und Ausfallzeiten glinstiger ist".

Mit der vom LSG zugelassenen Revision beantragt der Klager,
den Bescheid der Beklagten vom 22. April 1974 und
die Urteile der Vorinstanzen abzudndern und die
Beklagte zu verurteilen, die streitigen Zeiten beim
Al tersruhegeld rentensteigernd zu berlicksichtigen.

Er macht geltend, daB er im Streitverfahren die Verlegung
des Versicherungsfalles auf den 31. Dezember 1973 begehrt
habe. Mit der Umwandlung seines Handelsgeschdftes in eine
'KG im Dezember 1973 habe er sich aus dem Geschdftsleben
zurickgezogen und sei nicht mehr selbstédndig erwerbstitig.
Das LSG habe es zu Unrecht unterlassen, dies aufzuklidren
und seiner Entscheidung zugrunde zu legen.

Die Beklagte beantragt,
die Revision zurlckzuweisen.

Im Verlauf des Revisionsverfahrens hat die Beklagte durch
Bescheid vom 16. August 1977 dem "Antrag, den Versicherungs-
fall auf den %1. Dezember 1973 zu verlegen, entsprochen';
sie hat das Altersruhegeld neu festgestellt und den Renten~
beginn auf den 1. Januar 1974 festgesetzt. Die Anrechnung
der streitigen Zeiten hat sie dabei ermeut abgelehnt, weil
der Kldger auch nach dem 31. Dezember 1973 noch als
Kommanditist mit einer Einlage von 50.000,~— DM an der KG
beteiligt sei. Sie hat den Kldger zugleich aufgefordert,
fir Mai bis Dezember 1973 die Rentenbetrdge zurilickzuzahlen
und Pflichtbeitrige zu entrichten.
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Die Revision ist insofern begriindet, als das ange-
fochtene Urteil aufzuheben und die Sache an das LSG
zuriickzuverweisen ist.

Der Klager hat eine miteinander verbundene Anfechtungs-
und Leistungsklage erhoben. Dabei geht er, wie sein
Vorbringen verdeutlicht, davon aus, daB er durch

die gewlinschte "Verlegung des Versicherungsfalles"
eine hohere Rente fiir Bezugszeiten ab dem 1. Januar
1974 erreichen konnte, aber flir die vorhergehende Zeit
den Fortfall von Rentenbeziigen in Kauf nehmen muB.
Diese Anfechtungs- und Leistungsklage - und damit die
RechtmdBigkeit des Bescheides vom 22. April 1974
hinsichtlich des Beginns und der Hohe der Rente -

ist allein Gegenstand des Revisionsverfahrens; der
wadhrend des Revisionsverfahrens erteilte neue Bescheid
vom 16. August 1977 ist nicht Gegenstand dieses
Verfahrens geworden (8 171 des Sozialgerichtsgesetzes
-SGG-).

Bei seinem Urteil hat das LSG verkannt, daB eine
Entscheidung liber die erhobene Klage eine klare
Feststellung hinsichtlich der Erkladrunmgndes Klagers

zur "Verlegung des Versicherungsfalles" voraussetzt.
Der Kldger erhdlt Altersruhegeld nach § 25 Abs 5 des
Angestelltenversicherungsgesetzes (AVG). Nach § 25

Abs 6 kann der Versicherte bestimmen, daB ein spaterer
Zeitpunkt als das in Abs 5 genannte lebensalter fiir

die Erfiillung der Voraussetzungen maflgebend sein soll.
Das bedeutet, daR der Versicherte die Anspruchsnorm des
§ 25 Abs 5 AVG fiir seinen Fall im Tatbestand verdndern
(umgestalten) kann. Der Versicherte kann das Tatbestands-
merkmal der Vollendung des 65. Lebensjahres in § 25

Abs 5 AVG durch einen spiteren Zeitpunkt ersetzen.
Damit kann er zugleich festlegen, daBder spatere
Zeitpunkt auBerdem filir die Erfillung der anderen
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Anspruchsvoraussetzungen des Altersruhegeldes maBgebend

ist, sofern das Gesetz deren Erfiillung an sich mit der
Vollendung des 65. Lebensjahres verlangt. Der Bestimmung
kommt sber auch Wirkung auBerhalb der in § 25 AVG genannten
Anspruchsvoraussetzungen des Altersruhegeldes zu. Das LSG
hat Art 2 § 9a Abs 2 AnVNG zu Recht dahin verstanden, daR
die im Gesetzeswortlaut ohne Festlegung des maflgebenden
Zeitpunktes geforderte Aufgabe der selbsténdigen Erwerbs-
tatigkeit vor dem Eintritt des Versicherungsfalles erfolgt
sein mufB; ohne entgegenstehende Bestimmung des Versicherten
wdre fiir den Anspruch auf Altersruhegeld nach § 25 4bs 5 AVG
Versicherungsfall der Zeitpunkt der Vollendung des 65. Lebens-
jahres; insoweit kann der Versicherte durch abweichende
Bestimmung nach § 25 Abs 6 AVG den Versicherungsfall
"verlegen" oder "verschieben" mit der Folge, daB sich dies
auch auf Berechnungsvorschriften des Altersruhegeldes
auswirkt.

Der erkennende Senat schliefBt sich dabei der vom 12. Senat

in BSGE 37, 257 vertretenen Auffassung an, daB eine
Bestimmung nach § 25 Abs 6 AVG noch nach dem ErlaB des
Bescheides liber das Altersruhegeld bis zu dem Eintritt der
Bindungswirkung dieses Bescheides getroffen werden kann.

Hat freilich der Versicherte einen nach der Vollendung des

65. Lebensjahres liegenden Zeitpunkt wirksam als den
Zeitpunkt bestimmt, der beim Altersruhegeld in seinem Falle
mafgebend sein soll, dann sind die fir die Beurteilung des
erhobenen Anspruchs in Betracht kommenden Normen mit dieser
Modifikation und nur mit ihr anwendbar. Es ist demnach nicht
zuldssig, wie es das LSG getan hat, die Auswirkungen der
Bestimmung einer besonderen Bescheiderteilung des Versicherungs-
tragers zuzuweisen, und die RechtmidBigkeit des bereits
erteilten Bescheides weiterhin nach der Sach-~ und Rechts-
lage vor der Bestimmung zu beurteilen; auch ein urspriinglich
rechtmdaBiger Bescheid kann ndmlich, wenn der Versicherte
rechtzeitig spdter eine Bestimmung nach § 25 Abs 6 AVG trifft,
rechtswidrig werden.
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Das an diesem Rechtsfehler leidende Urteil 188t sich
vom Senat nicht aus anderen Griinden bestdtigen; der
Senat kann nicht aufgrund der vom LSG getroffenen
Feststellungen abschlieBend in der Sache entscheiden.

Dem Urteil des LSG kann ndmlich schon nicht mit der
erforderlichen Klarheit (vgl BSGE aa0 S 259) ent-
nommen werden, ob der Versicherte - was festzustellen
Sache der Tatsacheninstanzen ist - den 31. Dezember 1973
als den fur das Altersruhegeld in seinem Falle malB3~
gebenden Zeitpunkt bestimmt hat und wenn ja, ob dies
mit oder ohne Vorbehalt geschehen ist. Das LSG spricht
lediglich von einem "Antrag" auf Verschiebung des
Versicherungsfalles (der erwshnte "ausdriickliche
Antrag" in der Verhandlung vom 8. September 1976
findet sich in der dortigen Niederschrift nicht);

dem scheint die Vorstellung einer erst wvon derxr
Beklagten zu bewirkenden Rechtsfolge zugrunde zu liegen.
Die Bestimmung nach § 25 Abs 6 AVG ist jedoch kein
"Antrag", dem der Versicherungstriger gegebenenfalls
zu "entsprechen" hdtte; sie ist, wie der 12. Senat
klargestellt hat, eine einseitige Willenserklarung,
die der Versicherte dem Versicherungstréager gegeniiber
abgibt und allein mit dieser Abgabe ihre Wirkungen
entfaltet. Das schlieBt nicht aus, in Antragsform
gekleidete Erklarungen des Versicherten, wenn dies von
ihm wirklich so gewollt ist, als eine Bestimmung iS
des § 25 Abs 6 AVG zu deuten; das Urteil des LSG

188t jedoch nicht erkennen, daB es den "Antrag" des
Versicherten tatsdchlich so gedeutet hat bzw hat
deuten wollen, zumal es eine Entscheidung des Ver-
sicherungstrigers iber den "Antrag" fir erforderlich
hielt. Mindestens bleibt offen, ob eine angenommene
Bestimmung einen Vorbehalt einschlofB, etwa dahin-
gehend, daB sie nur gelte, wenn sie die gewlinschte
Rentenerhdhung zur Folge habe.
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Unter diesen Umstadnden ist der Rechtsstreit zur nochmaligen
Verhandlung und Entscheidung an das LSG zuriickzuverweisen,

das nach der Zuriickverweisung zusdtzlich den im Revisions-
verfahren ergangenen Bescheid vom 16. August 1977 als Gegen-
stand seines Verfahrens zu behandeln hat (vgl BSG 9, 78, 79).
Das LSG wird dabei zundchst festzustellen haben, ob der Klager
eine Bestimmung nach § 25 Abs 6 getroffen hat, wenn ja, mit
welchem Inhalt, oder ob er sie nun trifft. Die Beklagte hat
urspringlich wohl eine auf den 3%0. April 1973 gerichtete
Bestimmung des Versicherten unterstellt, da sie sonst den
Eintritt des Versicherungsfalles nicht fiir diesen Tag hatte
annehmen kdnnen, der beim Kliger lange nach dem in § 25 Mbs 5
AVG genannten Tatbestandsmerkmal der Vollendung des 65. Lebens-
Jahres liegt. Hatte der Kl&ger tatsdchlich eine solche Be-
stimmung friher getroffen, widre mdoglicherweise zu fragen, ob

er sie bis zum Eintritt der Bindungswirkung des Renten-
bescheides noch #ndern diirfte. Der 12. Senat will die ZAnderung
nur bei Anfechtbarkeit der fritheren Bestimmung nach den §§ 119 ff
BGB zugestehen (BSGE aal0 S 260). Demgegeniiber finden sich in der
Literatur Stimmen fiir eine freie Ab#nderbarkeit (Verbandskomm.,
15. Ergédnzung, Anm. 15 zu 8§ 1248 RVO); dazu neigt auch der
erkennende Senat. Denn der Gesetzgeber hat dem Versicherten
das Bestimmungsrecht eingerdumt, um ihm die Moglichkeit zu
geben, "durch Entrichtung weiterer Beitridge die Wartezeit zu
erfillen oder die Hohe seines Altersruhegeldes zu verbessern"
(BT-Drucks IV/2572, S 24 zu Nr 6); das spricht gegen ein
einengendes Verstdndnis des Bestimmungsrechtes, bei dessen
Handhabung der Versicherte vielfach kaum zuverlédssig die

damit verbundenen Vor- und Nachteile abzuwigen vermag. Im
Hinblick hierauf h8lt der Senat es auch fiir zuldssig, die
Bestimmung mit dem Vorbehalt bestimmter dadurch eintretender
Rechtsfolgen zu verbinden; es handelt sich insoweit um eine

sog uneigentliche Bedingung (vgl Larenz, Allgemeiner Teil

des Deutschen birgerlichen Rechts, 4. Aufl, S 433 f, 438;
Enneccerus/Nipperdey, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts,
15. Aufl, 2. Halbbd, S 1186, 1192), die mit dem Sinn und

Zweck des § 25 Abs 6 AVG vereinbar ist; einem solchen Vorbehalt
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kann das an sich schutzwlirdige Interesse des Ver-
sicherungstrigers, moglichst von Vergleichsberech-
nungen verschont zu werden, nicht entgegenstehen, da
der Versicherte, wie schon erwdhnt, bei der Bestimmung
des § 25 Abs 6 ohne einen derartigen Vorbehalt nicht
selten liberfordert wdre. Erst wenn das LSG danach
Klarheit iiber den vom Klédger, gegebenenfalls hilfs-
weise, bestimmten maBgebenden Zeitpunkt gewonnen hat,
188t sich auf dieser Grundlage priifen, ob der Klager
die Anrechnung der geltend gemachten Ersatz- und
Ausfallzeiten mit einem Rentenbeginn zum 1. Januar 1974
erreichen kann.

Die Entscheidung iiber die Kosten des Revisionsverfahrens
bleibt dem SchluBurteil vorbehalten.
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