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Bundessozialgericht

- 41 RA 90/75 -
Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtgstreit
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Klagerin und Revisionsbeklagte,

Prozelbevollmdchtigter: ecceececeeccecceccncaccenacey,

gegen
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Beklagte und Revisionsklidgerin.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat am
15. Juni 1976 ohne miindliche Verhandlung durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Bu s s , die
Richter Dre. Zimmer und Geiger-
Nietsch sowlie die ehrenamtlichen Richter
Dembowski und Dr. Lingde

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Sozialgerichts Speyer -~ Zweigstelle Mainz -~
vom 3. April 1975 aufgehoben und die Klage abge-
wiesen.

AuBergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.
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Der am 23. Juni 1910 geborene Ehemann der Klidgerin war als
Verwaltungsangestellter mit einem monatlichen Bruttoarbeits-
entgelt von 2.268,-- DM tdtig. Im Miarz 1973 hatte er bei
der Beklagten die Gewdhrung von Altersruhegeld nach § 25
Abs. 1 des Angestelltenversicherungsgesetzes (AVG) ab

1. dJuli 1973 beantragt; sein Dienstverhdltnis sollte am
30. September 1973 enden. Am 3. September 1973 ist er ver-
storben. Die Kldgerin beantragte die Fortsetzung des Ver-
fahrens gemdB § 65 Abs. 2 AVG; die Beklagte lehnte das ab,
weil der Versicherungsfall erst am 30. September 1973 ein-
getreten wire (Bescheid vom 29. Oktober 1973).

Mit der Klage beansprucht die Kldgerin das Altersruhegeld ab
1. Juli bis 3. September 1973. Unter Hinweis auf den vom
Arbeitgeber mit ihrem Ehemann am 5. Juni 1973 geschlossenen
"Auflosungsvertrag" vertritt sie die Auffassung, daB die
Beschaftigung von Juli 1973 an nur noch eine befristete
Aushilfe im Sinne des § 25 Abs. 4 Satz 1 Buchst. a AVG
gewesen sei.

Das Sozialgericht (SG) hat die Beklagte antragsgeméB ver-
urteilt. Im Urteil vom 3. April 1975 hat es ausgefiihrt:
Laut dem Aufldsungsvertrag sei die "flexible Altersgrenze"
der Grund fir die Vereinbarung gewesen, zum 30. September
1973 aus dem Dienst auszuscheiden; der Ehemann der Klagerin
habe ab Juli 1973 Altersruhegeld haben wollen. Das Arbeits-
verhaltnis habe nach Juni 19732 somit auf der Grundlage
einer gelegentlichen Beschidftigung ausgelibt werden sollen.
Damit seien die Erfordernisse des § 25 Abs. 4 Satz 1
Buchst. a AVG erfiillt.

Der Vorsitzende der Kammer hat durch BeschlufBl vom 18. Juni
1975 die Revision nach §§ 161, 160 Abs. 2 Nr. 1 des Sozial-
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Die Beklagte hat die Revision eingelegt. Sie beantragt,

das angefochtene Urteil aufzuheben und die Klage
abzuweisen.

Sie rligt die Verletzung des § 25 Abs. 1 und 4 AVG. Nach

www.prinz.law

Abs. 4 Satz 1 Buchst. a solle neben dem Bezug des Altersruhe-
geldes nicht schlechthin eine dreimonatige Weiterbeschafti-

gung zugestanden werden; nur das gelegentliche Tatigwerden

bleibe rentenunschadlich; "gelegentlich" sei aber nicht be-

schéftigt, wer eine langjdhrige Beschdftigung noch drei
Monate fortsetze.

Die Klédgerin beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Die Beteiligten hgben sich mit einer Entscheidung ohne
mindliche Verhandlung einverstanden erkldrt.

1I

Die Revision ist statthaft. Der BeschluB iiber die nachtrag-

liche Zulassung der Sprungrevision (§ 161 Abs. 1 Satz 1

SGG)

ist zwar allein von dem Vorsitzenden der Kammer des SG er-
lassen worden. Der 2. Senat des Bundessozialgerichts (BSG)

hat in seinem Urteil vom 17. Dezember 1975 (SozR 1500

§ 161 Nr. 4) bereits dargelegt, daB an derartigen Beschliissen
die ehrenamtlichen Richter mitwirken miissen. Dem sind der

10. Senat (Urteil vom 10. M&rz 1976 - 10 RV 193/75) und

der

8. Senat (Urteil vom 3%0. April 1976 - 8 RU 74/75) gefolgt.

Auch der erkennende Senat hdlt diese Auffassung fir zu-

treffend und schlieB8t sich ihr an. Mit den genannten Senaten

kommt er ferner, wenn auch aus anderen Griinden, zu dem

Ergebnig, dall gleichwohl die ausgesprochene Zulassung wirk-

sam ist. Dabei hdlt der erkennende Senat zwar nicht fir
scheidend, ob heute noch angesichts der Vorschriften in
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§ 160 Abs. 2 und § 161 Abs. 2 Satz 2 SGG eine Bindung an
eine offensichtlich gesetzwidrige Zulassung verneint werden
konnte (vgl. dazu Urteil des 9. Senats vom 19. Mai 1976

- 9 RV 216/75, das die Zulassung der Revision als "unbe-
dingt bindend" bezeichnet). Hier geht es niémlich nicht
darum, ob die Zulassungsentscheidung unrichtig (offen-
sichtlich unrichtig) war, sondern ob sie fehlerhaft zu-
standegekommen ist (vgl. hierzu und fiir das Folgende:
Rosenberg-Schwab, ZivilprozeBrecht, 11. Aufl., 1974, § 61
Anm, I bis IV; Baumbach-Lauterbach, ZPO, 32. Aufl., 1974,
Ubersicht vor § 300 ZPO Anm. 3); der Mangel liegt in der
nicht vorschriftsmédBigen Besetzung des Gerichts. Des-
wegen kann zwar keine sog. "Nichtentscheidung'" angenommen
werden; es stellt sich aber die Frage, ob der Zulassungs-
beschluB wegen dieses ihm anhaftenden Mangels wirkungs-
los ist. Die Fdlle der Wirkungslosigkeit von Entschei-
dungen sind in der Rechtsprechung bisher nicht zureichend
geklért, nach Rosenberg-Schwab aal. S. 312 herrscht hieriiber
"noch viel Unklarheit und Streit". Eine Feststellung der
Wirkungslosigkeit h&lt der Senat hier jedoch aus mehreren
Griunden nicht fiir gerechtfertigt. Schon der 2. Senat hat
darauf hingewiesen, daB eine ausdriickliche gesetzliche
Regelung fehlt und daB sich die richtige Besetzung bei
nachtrédglichen Zulassungsbeschliissen erst aus verschie-
denen Auslegungskriterien ergibt. Zumindest bis zur
Kldrung durch Entscheidungen des BSG bestand somit fiir
die erstinstanzlichen Gerichte erhebliche Unklarheit,

wie sie verfahren sollten. Hinzu kommt, dal 4ie nachtrag-
lichen Zulassungsbeschliisse nicht einseitig von einem Be-
teiligten herbeigefiihrt werden, vielmehr auch die Zu-
stimmung des Gegners voraussetzen, somit dem Willen aller
Beteiligten entsprechen, und schlieBlich, daB es fiir die
Beteiligten hdchst ungewif wire, ob und wie sie jetzt noch
zur Zulassungsentscheidung einer ordnungsgemiB besetzten
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ersten Instanz gelangen konnten. Bei Abwidgen aller dieser
Gesichtspunkte bejaht der Senat - jedenfalls zur Zeit
noch (so auch der 8. Senat) - die Wirksamkeit der nur von
dem Vorsitzenden erlassenen Beschliisse nach § 161 Abs. 1
Satz 1 SGG.

Die Revision ist auch begriindete.

Entgegen dem Urteil des SG ist die Klidgerin zum Bezug
des von ihrem verstorbenen Ehemann gemdB § 25 Abs. 1

AVG idF des Rentenreformgesetzes mit vollendetem 63. Le~-
bensjahr beanspruchten Altersruhegeldes nicht berechtigt
(§ 65 Abs. 2 AVG), weil er ab 1. Juli 1973 nicht nur
gelegentlich, insbesondere zur Aushilfe fiir eine Zeit-
dauver tatig war, die auf nicht mehr als drei Monate nach
der Natur der Sache beschrénkt zu sein pflegte oder im
voraus durch Vertrag beschrinkt war (§ 25 Abs. 4 Buchst.
AVG idF des 4. RVAndG).

Mit dieser Auffassung schlieBt sich der Senat der bis-
herigen Rechtsprechung des BSG zu der streitigen Frage
an (vgl. SozR 2200 § 1248 Nr. 4; Urteile vom 42. Februar
1975 - 12 RJ 332/74; 24. Oktober 1975 - 5 RJ 112/75;

28. November 1975 - 4 RJ 123/75 und neuerdings vom

29. April 1976 - 4 RJ 97/75). Hiernach ist die Fort-
setzung der bisherigen Beschdftigung liber den beabsich-
tigten Rentenbeginn hinaus grundsdtzlich rentenschadlich,
wenn sie einfach zeitlich auf drei Monate begrenzt ist
(So0zR aa0). Denn nach § 25 Abs. 4 Buchst. a AVG (= § 1248
Abs. 4 Buchst. a RVO) muB die zeitliche Beschrénkung aus
der Natur der Sache oder einer vorherigen vertraglichen
Vereinbarung herzuleiten sein. Anders als aufgrund einer
solchen innewohnenden oder vereinbarten Zeitbegrenzung
kann die Beschiaftigung keine nur gelegentliche sein, die
"ingbesondere zur Aushilfe" verrichtet wird. Diese Er-
fordernisse sind hier indessen nicht gegeben.
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Nach den Feststellungen des SG hatte der Ehemann der
Kldgerin einen "Auflosungsvertrag'" geschlossen, der die
Dauer des unbefristet laufenden Arbeitsvertrages auf den
30. September 1973 begrenzte. Als Grund fir das Ausscheiden
ist die "flexible Altersgrenze' genannt. Dal mit diesem
Auflosungsvertrag das bestehende Arbeitsverhdltnis zum

1 dJuli 1973 gekiindigt und gleichzeitig eine neue Ver-
einbarung iber ein sich anschlieBendes bis zum 30. September
1973 befristetes Arbeitsverhiltnis getroffen wurde, hat das
SG dagegen nicht festgestellt. Deshalb hat es den Vertrag
daehin ausgelegt, er habe nach dem Willen der Parteien das
Arbeitsverhdltnis ab Juli so gestalten sollen, daB es den
Ehemann der Klidgerin zum Bezug des Altersruhegeldes
berechtigte. Sonach hat der Senat von einer mit September
1973 auslaufenden Dauerbeschdftigung auszugehen, die

nach den weiteren Feststellungen des SG auch nicht von

Juli an nach der Natur der Sache auf drei Monate be-
schrinkt war. Diese Tatsachen lassen die Gewdhrung von
Altersruhegeld nach § 25 Abs. 4 iVm Abs. 4 Buchst. a AVG
nicht zu (BSG in SozR aal; Urteil des 12. Senats des

BSG vom 12. Februar 1975 - 12 RJ 332/74).

Etwas anderes konnte auch nicht gelten, wenn der Arbeits-
vertrag durch Kiindigung beendet und fiir die Zeit ab Juli
1973 ein neuer befristeter Arbeitsvertrag geschlossen
worden widre. Ob die zeitlich begrenzte Beschaftigung

"nur gelegentlich" ausgeilibt wird, muB ndémlich aus &dufleren
Umnsténden erkennbar sein; sie kOnnen in der Art der Arbeit,
im Umfang und in der Verteilung der tadglichen bzw. wochent-
lichen Arbeitszeit oder in der HOhe des Entgelts liegen.
Wird eine langjihrige Beschadftigung ohne wesentlich ver-
gdnderte Bedingungen fortgesetzt, wird sie jedenfalls nicht
nur gelegentlich verrichtet (Urteile des BSG vom 24. Oktober
und 28. November 1975 aal). Das SG hat indessen nicht fest-
gestellt, daBl die Arbeitsbedingungen filir den Ehemann der
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Kldgerin von Juli 1973 an wesentlich veridndert gewesen
sind; er ist nach dem Sachverhalt vielmehr seiner Be-
schidftigung weiterhin in gewohnter Weise nachgegangen.
Hiernach muB8te die Revision Erfolg haben.

Die Entscheidung i{iber die Kosten beruht auf § 193 SGG.

Dr. Buss Dr. Zimmer Geiger-Nietsch
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