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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne
mﬁndlibhe Verhandlung am 30. August 1974

durch den Vorsitzenden Richter Dr. B u s s,
die Richter Heyer und Dr. Z immer
und die ehrenamtlichen Richter He i mann
und Bl attel

fir Recht erkannt
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Die Revision des Klagers gegen das Urtelil des
Landessozialgerichts Hamburg vom 27. November 1973
wird zurilckgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens
sind nicht zu erstatten.
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Unter den Beteiligten ist noch streitig, ob die Beklagte
verpflichtet ist, im Wege einer Anwendung von § 79 des
Angestelltenversicherungsgesetzes (AVG) dem Kldger die
Zeit vom.1. Dezember 1952 bis 30. November 1953 statt

als Beitragszeit als Ausfallzeit anzurechnen.

Der Klager wurde im Oktober 1944 zur Wehrmacht eingezogen;
er war bis dahin invalidenversichert. Nach einer Ver-
wundung lag er bis zum Januar 1947 im Lazarett. An-
schliefBend bezog er eine Invalidenrente. Diese wurde

ihnm zum 30. September 1952 entzogen, auf Grund eines
gerichtlichen Vergleichs jedoch fiir die Monate Oktober
und November 1952 weitergewidhrt. Vom 1. Oktober 1952
bis 30. November 1953 bezog der Klidger als gemeldeter
Arbeitsloser Arbeitslosenunterstiitzung. In dieser Zeilt
arbeitete er wochentlich einen Tag; das Entgelt wurde.
auf die Arbeitslosenunterstiitzung angerechnet; die
hierfiir entrichteten Beitrdge zur Angestelltenver-
sicherung wurda fiir die Monate Oktober und November 1952
von der Beklagten wegen des Rentenbezugs peanstandet und
erstattet. Die Beklagte hat die Zeit des VWehrdienstes
(bis Januar 1947)als Ersatzzeit und die anschlieBende
Zeit des Rentenbezugs (bis November 1952) als Ausfall-
zeit 1.8, des § 36 Abs. 1 Nr. 6 AVG anerkannt.

Mit Bescheid vom 7. Juli 1964 bewilligte die Beklagte

dem Kléger Altersruhegeld. Dabei berilicksichtigte sie

die Zeit vom 1. Dezember 1952 bis 30. November 1953

als Beitragszeit. Mit Schreiben voﬁ 4. August 1970 bean-
tragte der Kldger u.a. eine Berilicksichtigung dieser Zeit
als Ausfallzeit nach § 36 Abs. 1 Nr. 3 AVG. Die Beklagte
lehnte dieses Begehren mit Bescheid vom 15. September 1970
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und Widerspruchsbescheid vom 10. Februar 1971 ab. Auf die
dagegen erhobene Klage hat das Sozialgericht (SG) Hamburg
u.a. die Beklagte verurteilt, die jetzt noch streitige
Zeit statt als Beiltragszelt als Ausfallzeit zu beriick-
sichtigen (Urteil vom 22. Januar 1973). Auf die Berufung
der Beklagtén hat das Landessozialgericht (LSG) Hamburg
u.a. unter Aufhebung des angefochtenen Urteils die Klage
abgewiesen (Urteil vom 27. November 1973). Es hat aus-
gefuhrt

‘Die Voraussetzungen, unter denen die Beklagte als von
der UnrechtmidfBigkeit ihres fruheren Bescheides iiberzeugt
zu gelten habe, seien nichtorfiillt. § 32 Abs. 7 Satz 2
AVG gelte nach Art. 5 § 10 Abs. 1 Buchst. d des Renten-
versicherungsénderungsgesetzes (RVAndG) vom 9. Juni 1965
nicht fiir Versicherungsfédlle vor dem 1. Januar 1966. Zwar
habe der 1. Senat des Bundessozialgerichts (BSG) die
Ansicht vertreten, dafl wézhrend einer sonst anrechenberen
Ausfallzeit entrichtete freiwillige Beitridge auch bei
Versicherungsfdllen vor dem Inkrafttreten des RVAndG
nicht von § 32 Abs. 5 AVG erfaflt wiirden (SozR Nr. 6

zu § 1255 der Reichsversicherungsordnung -RVO-). Diese
Auffassung stehe jedoch im Widerspruch zu Meinungen im
Schrifttum und zur Rechtsprechung des 12. Senats des

BSG (SozEntsch V § 1256 RVO nF Nr. 3 sowie SozR lir. 13
zu § 1255 RVO). Damit konne die Ablehnung der Beklagten
zumindest nicht als offensichtlich rechtwidrig ange-
sehen werden; ob es auch am Merkmal der Unterbrechung
einer versicherungspflichtigen Beschaftigung fehle,
konne dahinstehen.

Das LSG hat die Revision zugelassen. Der Klager hat
dieses Rechtsmittel eingelegt und ausgefiihrt:
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Die Rechtsprechung des BSG sei méglicherweise nicht frei
von Unklarheiten und VWiderspruch. Dies diurfe jedoch eine
Uberzeugungsbildung des Versicherungstrigers nach § 79
AVG nicht beeintrachtigen, wenn ein Gericht abschlieflend
zu dem Ergebnis gelange, die im frilheren Bescheid ver-
tretene Rechtsauffassung sei nicht haltbar. Zu einem
solchen Ergebnis miisse die Priifung durch das BSG aber
fihren.

Der Kléger beantragt,

unter Aufhebung des angefochtenen Urteils die
Berufung der Beklagten gegen das Urteil des
Sozialgerichts Hamburg vom 22. Januar 1973
zurlickzuveisen.

Die Beklagte beantragt Zuriickweisung der Revision.

Auf die Richtigkeit der mit bindend gewordenem Verwaltungs-
akt vertretenen Auffassung komme es bel der Anvendung von

§ 79 AVG nicht entscheidend an. MaBgebend sei vielmehr,

ob sich auf Grund einer gefestigten Rechtsprechung der
Eindruck, die Ablehnung sei zu Unrecht erfolgt, habe auf-
dréngen missen. Das Vorliegen dieser Voraussetzung habe

das LSG zu Recht verneint.

Die Beteiligten haben sich mit ciner Entscheidung ohne
niindliche Verhandlung einverstanden erkldrt.

II

Die Revision ist nicht begriindet. Das LSG ist zu Recht
davon ausgegangen, daBl die angefochtenen Bescheide der
Beklagten nur dner Nachprifung unter dem Gesichtspunkt
des § 79 AVG unterliegeno Damit ist entgegen der Ansicht
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der Revision fir eine Ersetzung der Recltsaufassung des
Versicherungstrigers durch die (s Gerichts nur Raum, wenn
die Auffassung des Versicherungstrigers offensichtlich un-
haltbar ist (BSG 28,179 /7184/). Der Versicherungstréiger
kann mithin nur dann als von der UnrechtmédBigkeit seiner
Ablehnung liberzeugt angesehen werden, wenn er die Unrich-
tigkeit seiner Auffassung angesichts des klaren Gesetzes-
wortlauts oder auf Grund einer gesicherten Rechtsprechung
hidtte erkennen miissen (vgl. BSG 19,38 /4% f£/; SozR Nr. 12
zu § 1300 RVO). Diese Voraussetzungen sind, wie das LSG

im Ergebnis zutreffend entschieden hat, hier nicht erfiullt,

Die im frijheren Bescheid der Beklagten vertretene Auf-
fassung, daBl Zeiten einer versicherungspflichtigen Be-
schaftigung nicht als Ausfallzeiten angerechnet und auch
bei Ermittlung der personlichen Rentenbemessungsgrundlage
nicht als solche behandelt werden konnten, ist, soweit es
sich um Versicherungsfdlle vor dem 1. Januar 1966 handelt,
nicht unvereinbar mit dem Gesetzeswortlaut. Sie steht
auch nicht im Widerépruch zn einer gefestigten Recht-
sprechung des BSG. Wenn der 1. Senat in seinem Urteil vom
2%. Marz 1966 (SozR Nr. 6 zu § 1255 RVO) eine Behandlung
von Zeiten, fir die wirksam Beitradge entrichtet sind, als
Ausfallzeiten filir moglich gehalten hat, so bezieht sich
diese Entscheidung zwar auf Versicherungsfalle vor dem

1. Januar 1966, aber nur auf Zeiten einer freiwilligen
Versicherung. Die Erwagungen dieses Urteils lassen sich
nicht ohne weiteres auf Zeiten einer Pflichtversicherung
Ubertragen, zumal bei Vorliegen von Beitragszeiten eine
Anrechnung als Ausfallzeiten grundsatzlich ausgeschlossen
ist (SozR Nr. 21 zu § 1259 RVQO). Das Urteil des 12. Senats
vom 17. Mai 1973 (SozR Nr. 13 zu § 1255 RVO) 1dRt zwar
auch Pflichtbeitrige wihrend einer anzurechnenden Ausfall-
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zeit bei der Ermittlung der persodnlichen Rentenbemessunpgs-
crundlage unberiicksichtigt, es stlitzt sich hierbei jedoch
ausschlieflich auf die mit Wirkung vom 1. Januar 1966 in
Kraft getretene Regeiung des § 1255 Abs. 7 Satz 2 RVO

(= § %2 Abs. 7 Satz 2 AVG); im Urteil vom 21. November 1969
(SozEntsch aa0) wird vom 12. Senat eine Ruckwirkung dieser
Vorschrift auf frihere Versicherungsfﬁlle ausgeschlossen.
Der Annahme der Revision, dalBl fiir Versicherungsfidlle vor
dem 1. Januar 1966 zumindest hinsichtlich von Bezugszeiten
nach dem 1. Januar 166 nichts anderes gelten kdnne wie
bei spédteren Versicherungsfédllen, steht Art. 5 § 3 RVAndG
entgegen. Damit fehlt es an einer Entscheidung des BSG;

in der fir Versicherungsfidlle vor dem 1. Januar 1966 eine
Anrechnung oder Behandlung von Zeiten der Pflichtversiche-
rung als Ausfallzeiten fiir zuldssig erkl#rt wire. Auch

aus dem Zusammenhang der Urteile des 1. Senats und des

12. Senats 18Rt sich schon wegen der Unterschiedlichkeit
der Ausgangspunkte ein solcher Grundsatz jedenfalls nicht
mit der fiir eine Anvendung von § 79 AVG erforderlichen
Sicherheit herleiten. Selbst wenn - wie das LSG und die
Revision meinen - die Entscheidungen in ibren Begrundungen
in einem gewissen Widerspruch zueinander stchen sollten,
wirde gerade das der Annahme einer gesicherten hchst-
richterlichen Rechtsprechung (BSG 19,328 /44/)entgegen-
stehen; es ist nicht ersichtlich, warum ein solcher
Widerspruch denknotwendig und offenkundig allein i.S.

der Ansicht der Revision aufzuldsen sein sollte..

Sowelt die Revision meint, der Versicherungstriger miisse
stets dann als von der Unrichtigkeit seiner den friiheren
Bescheid tragenden Auffassung iberzeugt gelten, wenn ein
Gericht~abschliefend zum Ergebnis gelange, diese Rechts-
auffassung sei unrichtig, verkennt sie Sinn und Bedeubtung
von § 79 AVG. Diese Vorschrift dient nicht dazu, den
frither erhobenen Anspruch einer vollig neuen Priifung wie
bel der ersten Feststellung der Leistung zu unterzienen
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(SozR Nr. 12 zu § 1300 RVO). Auch wenn man hier einen
Ermessensspielraum des Versicherungstragers verneint,
erstreckt sich nach dem Wortlaut des § 79 AVG die gericht-
liche Nachprifung der Ablehnung einer Neufeststellung zu-
nachst darauf, ob sich der Versicherungstréger von der
UnrechtméBigkeit seiner fritheren Entscheidung iberzeugt
hat. Die Rechtsprechung behandelt den Versicherungstridger
allerdings auch dann als von der UnrechtmdBigkeit "iber-
zeugt", wenn die Unhaltbarkeit der von ihm vertretenen
Rechtsansicht offenkundig und unzweifelhaft ist (vgl.

BSG 19,38 /%3/). Da jedoch - wie dargelegt - die Rechbs-
auffassung der Beklagten zumindest nicht schlechthin unver-
tretbar ist, braucht sich der erkennende Senat zur Richtig-
keit dieser Auffassung nicht abschlieBend zu aulern; damit,
entfd11lt aber auch die Moglichkeit, die Uberzeugung der
Beklagten durch eine solche des Gerichts zu ersetzen.

pie Revision war daher zuriickzuweisen. Dabei konnte der
Senat - ebenSo wie das LSG - dahingestellt lassen, ob
ohne die PfliChtbeitrége eine Ausfallzeit 1.8. des

§ 36 Abs. 1 Nr. 3 AVG lberhaupt vorliegen wiirde.
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Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 193 des
Sozialgerichtsgesetzes.
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