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Bundessozialgericht

- 4 RJ 59/77 -

Verkiindet am

19. April 1978

als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
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Klager, Revisionsklager
und Revisionsbeklagter,

ProzeBbevollméchfigte: .
gegen

.. Beklagte, Revisionsbeklagte
- und Revisionsklagerin.

Der 4. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miind-
liche Verhandlung vom 19. April 1978 filir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Schleswig-Holsteinischen Landessozialgerichts vom

8. Marz 1977, soweit die Beklagte verurteilt worden ist,

und hinsichtlich der Kostenentscheidung aufgehoben.
In diesem Umfang wird der Rechtsstreit an das Schleswig-
Holsteinische Landessozialgericht zuriickverwiesen.

Die Revision des Klagers wird als unbegriindet zuriick-
gewlesen.
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Grinde:

Der am 15. April 1909 geborene Kldger ist selbstdndiger
Modellbaumeister (Alleinmeister). Er beantragte im Januar
1973 das "flexible" Altersruhegeld nach § 1248 Abs 1 der
Reichsversicherungsordnung (RVO). Die Beklagte bewilligte
mit Bescheid vom 10. September 1973 das Altersruhegeld fir
die Monate Januar bis Mirz 1973. Der Bescheid enthdlt den
Zusatz: "Die Gewdhrung der Rente fiir abgelaufene Zeitraume
erfolgt im Hinblick auf die Verkiindung des 4. Rentenver-
sicherungs-Anderungsgesetzes am 31. Miarz 1973. Anspriiche
fiir Zeiten danach werden vorerst nicht begriindet". Mit Be-
scheid vom 9. November 1973 wurde ein hoherer Zahlbetrag
festgestellt. Nach Beiziehung der Steuerakten lehnte die
Beklagte mit Bescheid vom 18. Januar 1974 die Gewdhrung
des Altersruhegeldes filir die Folgezeit ab, weil sie mit
dem Finanzamt zundchst davon ausging, daB der Kliger im
Jahr 1973 mindestens die gleichen Einkiinfte gehabt habe
wie im Jahr 1971, ndmlich 764 DM monatlich, weshalb die
Verdienstgrenze des § 1248 Abs 4 RVO i{iberschritten sei.
Das Finanzamt schidtzt seit 1961 den Gewinn des Kligers

auf 50 % seines Umsatzes, weil der Kliger wegen einer
ilirnverletzung keine ordentliche Buchfiihrune zu erstellen
vermag. |

Seit 1. Mai 1974 erhdlt der Klager das Altersruhegeld
nach § 1248 Abs 5 RVO.

Mit der Klage hat der Kliager beantragt; den Bescheid vom
18. Januar 1974 aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen,
ihm flir die Zeit vom 1. April 1973 bis zum 30. April 1974
das flexible Altersruhegeld zu gewdhren. Das Sozialgericht
(8G) Kiel hat mit Urteil vom 16. Dezember 1974 den‘Bescheid
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gedndert, die Beklagte verurteilt, fiir das zweite und das
vierte Vierteljahr 1973 das Altersruhegeld zu gewahren, im
iibrigen die Klage abgewiesen und die Berufung zugelassen.
Beide Beteiligten haben Berufung eingelegt. Das Landessozial-
gericht (LSG) hat mit Urteil vom 8. Marz 1977 erkannt:
Auf die Berufungen der Beteiligten werden das
Urteil des Sozialgerichts Kiel vom 16. Dezember 1974
und der Bescheid der Beklagten vom 18. Januar 1974
geandert. ‘
Unter Abweisung der Klage im iibrigen und Zurick-
weisung der Berufung der Beklagten im {ibrigen wird
die Beklagte verurteilt, dem Kladger mit einem neuen

Bescheid flexibles Altersruhegeld fiir die Zeit vom
1. Januar bis 30. April 1974 zu gewidhren.

Die Beklagte hat dem Kladger von den auBergericht-
lichen Kosten ein Viertel zu erstatten.

Die Revision wird zugelassen.

In den Entscheidungsgriinden ist ausgefiihrt: Fiir die Ermittlung
des Arbeitseinkommens nach § 1248 Abs 4 Buchst b RVO miisse

auf das gesamte Jahr 1973 abgestellt werden, da in diesem
laufend Arbeitsverdienst im Sinne der hier beachtlichen Vor-
schrift erzielt worden sei. Dagegen sei der Durchschnitt der
Einkiinfte in den Monaten Januar bis April 1974 aus dem Gesamt-
verdienst dieser Zeit zu bilden, weil fiir die Folgezeit keine
Hochstgrenze mehr bestehe. Zur Ermittlung der Hohe des anzu-
rechnenden Arbeitseinkommens sei von dem Betrag auszugehen,
der der Veranlagung zur Einkommensteuer tatséchlich zugrunde
gelegt worden sei. DaBl das Finanzamt den Gewinn des Kldgers
geschitzt habe, sei fiir die sozialversicherungsrechtliche Be-
urteilung ohne Belang. Da der Kldger im Durchschnitt des Jahres
1973, wobeli das erste Vierteljahr nicht auBer Betracht bleiben
diirfe, die fir dieses Jahr geltehde Hochstgrenze von 690,- DM
monatlich iiberschritten habe, kénne er fiir die Monate April
bis Dezember dieses Jahres kein Altersruhegeld erhalten. Der
Gesamtverdienst des Kldgers in den Monaten Januar bis April
1974 habe unter der in diesem Jahr geltenden Hochstgrenze von
750,- DM gelegen; insoweit sei also Altersruhegeld zu zahlen.

Mit der rechtzeitigen und formrichtigen Revision trégt die
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Beklagte vor: Das Berufungsgericht habe § 1248 Abs 4 Satz 1

Matthias Prinz
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Buchst b RVO verletzt, indem es das Arbeitseinkommen des

Kligers in den Monaten Januar bis April 1974 nicht,

wie es

erforderlich gewesen wdre, durch Feststellung des Umsatzes
abziiglich der Betriebsausgaben und der betrieblichen Wer-

bungskosten selbst ermittelt, sondern aus den - auf

Schatzungen beruhenden - Einkommensteuerbescheiden iiber-

nommen habe. Sie beantragt sinngemidB,

die Urteile des Schleswig-Holsteinischen
Landessozialgerichts vom 8. Marz 1977 und
des Sozialgerichts Kiel vom 16. Dezember 1974

zu @ndern und o _
die Klage in vollem Umfang abzuweisen.

www.prinz.law

Auch der Kldager hat rechtzeitig und formrichtig Revision ein-

gelegt. Er trdgt vor: Das Berufungsgericht habe die RVO ver-
letzt und gegen Art 20 des Grundgesetzes (GG) verstoBen, in-

dem es das Arbeitseinkommen der Monate April bis Dezember 1973

aus dem Durchschnitt des ganzen Kalenderjahres und nicht aus

kleineren Zeitabschnitten errechnet sowie durch die Einbe-
ziehung auch des ersten Vierteljahres 1973 eine unerlaubte
"faktische Riickwirkung" des 4. Rentenversicherungs-Enderungs-

gesetzes angenommen habe. Er beantragt sinngemidl,

1. die Revision der Beklagten als unbegriindet

zuriickzuweisen,

2. die Urteile der Vorinstanzen zu &dndern, den
Bescheid der Beklagten vom 18. Januar 1974
aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen,

ihm Altersruhegeld auch fiir die Zeit vom

1. April bis zum 31. Dezember 1973 zu gewdhren.

Die Beklagte beantragt aullerdem,
die Revision des Kligers als unbegrindet
zuriickzuweisen. ‘ ‘ '
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Die Revision des Kldgers, die das Altersruhegeld fiir die
Monate April bis Dezember 1973 betrifft, ist nicht begriindet.
Die Revision der Beklagten, mit der diese ihre Verurteilung
zur Zahlung von Altersruﬁegeld fir die Monate Januar bis
April 1974 angreift, ist im Sinne der Zurlickverweisung be-
grindet. |

§ 1248 Abs 1 RVO in der am 1. Januar 1973 in Kraft getretenen
Fassung des Rentenreformgesetzes (RRG) vom 16. Oktober 1972
(BGB1 I 1965) bestimmt, daB ua der Versicherte, der das 63.
Lebensjahr vollendet hat, unter weiteren, hier nicht inte-
ressierenden Voraussetzungen auf Antrag das Altersruhegeld
erhdlt. Wdahrend nach der Fassung des RRG der Empfanger dieses
Altersruhegeldes unbeschrankt dazuverdienen durfte, hat das
Vierte Rentenversicherungs-Ainderungsgesetz (4. RVAndG) vom
30. Mdrz 1973 (BGBL I 257) den § 1248 Abs 4 RVO riickwirkend
zum 1. Januar 1973 dahin gedndert, daR Anspruch auf ein Al-
tersruhegeld nach Abs 1 bis zur Vollendung des 65. Lebensjahres
neben einer Beschdftigung gegen Entgelt oder neben einer Er-
werbstatigkeit nur besteht, wenn die Beschidftigung oder Er-
werbstatigkeit nur gelegentlich oder zwar laufend oder in
regelmafBiger Wiederkehr, aber nur gegen einen Entgelt oder
ein Arbeitseinkommen, das durchschnittlich im Monat: drei
Zehntel der filir Monatsbezlige geltenden Beitragsbemessungs-
grenze nicht {iberschreitet, ausgelivt wird; die Fassung von
50. Marz 1973 ist hier anzuwenden, denn die Voraussetzungen
des Art 2 § 1 des 4. RVAndG sind nicht erfiillt; die mit
Wirkung vom 1. Juli 1977 durch Art 2 § 1 Nr 10 Buchst b
des Zwanzigsten Rentenanpassungsgesetzes (20 RAG) vom

27. Juni 1977 (BGBL I 1040) geinderte Fassung kommt hier nicht
in Betracht.

1) Die Beklagte beanstandet zu Recht, daB das LSG fiir die
Monate Januar bis April 1974 nicht selbst das Arbeitsein-
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kommen des Kligers ermittelt, sondern gemeint hat, den der
Einkommensteuerveranlagung zugrunde gelegten Betrag annehmen
zu miissen. Zwar ist das "Arbeitseinkommen" im Sinne des

§ 1248 Abs 4 Buchst b RVO, ndmlich das Einkommen aus einer
selbstdndigen Tatigkeit, gleichbedeutend mit den Einkiinften
aus Gewerbebetrieb und aus selbstandiger Arbeit iS des § 2
Abs 1 Nrn 2 und 3 des Einkommensteuergesetzes 1975 (EStG
1975) idF vom 5. September 1974 (BGBl1 I 2165) - vgl auch BSGE
30, 61, 64 -, aber eine Bindung der Sozialversicherungstrager
an Entscheidungen der Finanzbehdrden und der Gerichte der
Finanzgerichtsbarkeit besteht nicht (BSGE 20, 6, 9 f; Urteil
vom 15. Dezember 1977 - 11 RA 38/77 -). Dabei ist es ohne
Bedeutung, ob das Finanzamt die Besteuerungsgrundlagen auf-
grund der Amtsermittlung im iiblichen strengen Verfahren
festgestellt oder, weil es sie nicht ermitteln oder berechnen
konnte, (nur) geschitzt hat (§ 162 der Abgabenordnung - AO
1977 - idF vom 16. Mirz 1976, BGBL I 613, ber. BGBl 1977 I
269; frither § 217 der Reichsabgabenordnung).

An dieser Rechtslage hat sich durch die Einfiihrung einer ge-
setzlichen Begriffsbestimmung des Arbeitseinkommens in § 15
des am 1. Juli 1977 in Kraft getretenen Vierten Buches des
Sozialgesetzbuches (SGB) vom 23. Dezember 1976 (BGBl I 3845)
nichts wesentliches gedndert. Ob diese Vorschrift die Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb aus dem Begriff Arbeitseinkommen
ausklammern will (vgl auch das Urteil vom 15. Dezember 1977
- 11 RA 28/77-), kann hier dahinstehen, da die Entscheldung
nach altem Recht zu ergehen hat.

Das LSG hitte die Hohe des Arbeitseinkommens nach § 153

Abs 1, § 103 Satz 1 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) er-
aitteln miissen. Feststellungen in anderen Verfahren hdtten
die Beweisaufnahme nur dann ersetzen kdnnen, wenn die Betei-
ligten sie auch im sozialgerichtlichen Verfahren gelten.
lassen wollten (BSG, Urteil vom 20. Mai 1976 - 8 RU 98/75 -,
Breithaupt 1977, 25; in BSGE 42, 42 und SozR 2200 § 550

Nr 14 insoweit nicht abgedruckt). Die Beklagte hat sich hier
Jedoch mit der Verwertung der - nur auf Schétzungen beruhen—
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den - Einkommensteuerbescheide nicht einverstanden erklart,
wdhrend sie nach ihrem Vorbringen in der Revisionsbegriindung
sich sonst in aller Regel nach dem vom Finanzamt festgestellten
Arbeitseinkommen richtet, was auch zweckmiBig erscheint (vgl
fiir die Feststellung des Arbeitseinkommens nach § 571 RVO:SozR
2200 § 571 Nr 1).

2) Der Klager riigt, daB das LSG das Arbeitseinkommen der Monate
April bis Dezember 1973 aus dem Durchschnitt des ganzen
Kalenderjahres berechnet habe. Das angefochtene Urteil 1&aBt
jedoch insoweit keinen Rechtsfehler erkennen.

Kommt es filir das Arbeitseinkommen auf mehrere Monate an, so
ist aus den Tatigkeitszeiten der Durchschnitt zu bilden; be-
schaftigungs- oder tatigkeitslose Zeiten konnen nicht zur
Bildung eines Jahresdurchschnitts herangezogen werden (BSG,
SozR 2200 § 1248 Nr 9). Eine Durchschnittsbetrachtung mufl
auf einen langeren Zeitraum bezogen werden (vgl BSGE 32,
268, 269 fiir die Frage, ob eine Aushilfsbeschaftigung be-
rufsmdBig ausgelibt worden ist). An dieser Rechtsprechung

ist festzuhalten. Bei einem selbstdndigen Gewerbetreibenden
ist dies das Kalenderjahr. S '

An sich ist die Durchschnittsberechnung des Arbeitsein-
kommens nach § 1248 Abs 4 Satz1 Buchst b RVO auf verschie-
dene Weise mdglich. Allerdings kann, da der Durchschnitt aus
der Zusammenrechnung mehrerer Einzelposten zu bilden ist, die
Berechnung nicht jeweils aus einem Monatsbetrag oder aus dem
Einkommen fir einen noch kleineren Zeitraum erfolgen. Ob

aber der Durchschnitt aus jeweils 2, 3 oder 12 Monaten ge-
bildet wird, ist nicht festgelegt.

Der Verbands-Kommentar (Anm 16 Abs 2 zu § 1248 RVO, Stand:
1. Juli 1976) ist der Ansicht, die Worte "durchschnittlich
nicht iliberschreitet" seien ebenso auszulegen wie die gleichen
Worte in § 1228 Abs 2 Buchst b RVO, dh der Verdienst diirfe
"regelmaBig" die genannte Grenze nicht iiberschreiten, wobei

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

21, YNy SIPMUTH

BlIE

OYI() ‘P B8 §§ YOrU YUBqUIIR( S[E PUIS SUnjuItress[ia)in) 1ap

1ZInyosad


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-8 -

eine Uberschreitung in zwei aufeinanderfolgenden Monaten und
einem weiteren oder in hochstens drei Einzelmonaten nicht -
schiddlich sei, weshalb die Berechnung eines jdhrlichen Durch-
schnitts, sel es vom ersten Rentenbeginn pro Kalenderjahr,
sei es mit einem gleitenden Jahr, nicht erforderlich sein
diirfte (vgl Pabel, Das flexible Altersruhegeld, Mitteilungen
der Landesversicherunesanstalt Wirttemberg, 1977, 77, 80;
Arbeitsanweisungen der Rentenabteilung, Amtliche Mitteilungen
der Landesversicherungsanstalt Rheinprovinz, 1977, 519, 521;
Zweng/Scheerer, Das neue Recht der Rentenversichervng der
Arbeiter und der Angestellten, 2. Aufl., Anm IIT 1 zu

§ 1248 RVO).

Dagegen ist zB das Bayerische Landessozialgericht in dem

~ anscheinend nicht verdffentlichten - Urteil vom 3. Mai 1977
- L 5 Ar 289/76 - der Auffassung, riickschauend miilten die
"in einem langeren Zeitraum" tatsdchlich erzielten Brutto-
arbeitsentgelte zusamumengerechnet und durch die Anzahl der
Monate geteilt werden, in denen dieser Verdienst erzielt
worden sei, wobei der "lingere Zeitraum" Jjeweils das Kalen-
derjahr oder, falls die Rente wahrend des Kalenderjahres be-
ginne, der Zeitraum voh Beginn der Rente bis zum Ende des
laufenden Kalenderjahres sei. Es stiitzt sich dabei auf das
zu § 168 RVO aF ergangene Urteil des BSG in SozR Nr 9 zu

§ 168 RVO, das in einem gewissen Gegensatz zu dem Urteil
SozR Nr 6 zu § 168 RVO steht, und auf das Urteil des er-
kennenden Senats SozR 2200 § 1228 Nr 1, in den allerdings
die Frage, welcher Zeitraum den Monatsdurchschnitt be-
stimmgn soll, olfen gelassen war. '

Zu praktisch dem gleichen Ergebnis - fiir einen selbstdndi-
gen Handwerker, wahrend das Bayerische Landessozialgericht
es mit einem abhingig Beschdftigten zu tun hatte - kommt
das Landessozialgericht Niedersachsen in dem - anscheinend
nicht verdffentlichten - Urteil vom 21. Juli 1977 ‘
- L 10 J 563/76 -: Das monatliche Durchschnittseinkommen
des Jahres sei zugrunde zu legen, damit wirden die bei
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Selbstdndigen sonst hiufig eintretenden "Zufallsergebnisse"
vermieden. Zwar solle das flexible Altersruhegeld gezahlt wer-
den, wenn das kiinftige Einkommen des Versicherten nach ge- »
wissenhafter Schitzung die Grenze nicht libersteigen werde; er-
gebe aber die Nachpriifung aufgrind des Einkommensteuerbeschei-
des, daB die Grenze iiberschritten worden sei, so falle das
Altersruhegeld rickwirkend weg. Ob das auch gelte, wenn von
einem bestimmten Zeitpunkt ab die Struktur des Betriebes und
dadurch auch die Einkommenssituation sich entscheidend gedndert
hitten, 148t das LSG offen.

Maier/Danne/Loschau/Sander, Rentenreform 72/74, 7. Aufl., Erl.
zu § 25 AVG, S. 30, fiihren aus: Fiir die Priifung der Ein-
kommensgrenze reiche es bel Selbstédndigen aus, wenn diese im
voraus das Arbeitseinkommen schitzten. Stelle sich bei der end-
giltigen nachtridglichen Feststellung des - sich rechnerisch aus
dem Arbeitseinkommen des gesamten Verdienstzeitraumes ergeben-
den - monatlichen Durchschnittseinkommens heraus, daB entgegen
der Schitzung die Verdienstgrenze nicht eingehalten worden sei,
so falle das Altersruhegeld kraft Gesetzes riickwirkend wieder
Weg.

Der Senat gibt der Ansicht der Landessozialgerichte und des
Kommentars: von Maier/Danne/Ldschau/Sander den Vorzug.

Bei selbstandigen Gewerbetreibenden ist filir die Berechnung des
durchschnittlichen monatlichen Einkommens (§ 1248 Abs 4 Satz 1
Buchst b RVO) grundsdtzlich das Einkommen wdhrend eines Kalen-
derjahres, geteilt durch 12, zugrunde zu legen, denn sowohl

bei der Einkommensfeststellung durch das Finanzamt(vgl § 4 a
Abs 1 Nr 3 EStG) als auch bei der Bestimmung der Beitragsbe-
messungsgrenze nach § 1385 Abs 2 RVO wird vom Kalenderjahr aus-
gegangen. Wenn ein selbstdndiger Gewerbetreibender das flexible
Altersrihegeld beantragt, kann nur geschidtzt werden, wie sein
Einkommen sich im Hinblick auf die zuldssige obere Grenze des
Hinzuverdienens voraussichtlich entwickeln wird., Dazu dienen
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Angaben des Versicherten, das Einkommen im vergangenen Ka-

lenderjahr, geplante wesentliche Anderungen im Betrieb,
etwaige in die Zukunft weisende Vertrage mit Auftraggebern
und dergleichen. Wenn dann das flexible Altersruhegeld be-
zogen wird, ist riickschauend das tatsdchlich in der Zeit
des Bezugs erzielte Einkommen festzustellen. Dabel ist
das Kalenderjahr zugrunde zu legen, wenn das Begehren bzw
der Bezug des Altersruhegeldes sowie der Betrieb des selb-
standigen Gewerbes sich liber ein ganzes Kalenderjahr er-
strecken. Eine Ausnahme gilt, wenn inerhalb des Kalender-
jahres der selbstandige Gewerbetrieb aufgenommern oder auf-
gegeben oder etwa ein Wechsel von einer abhiangigen Beschaf-

tigung oder in eine solche vorgenommen wird. Wenn in solchen

Fallen und aus anderen Griinden - etwa hier Bewilligung des
Altersruhegeldes wegen Vollendung des 65. Lebensjahres

—~ Beginn oder Ende des flexiblen Altersruhegeldes wé@rend
eines Kalenderjahres eintreten, ist das Einkommen fir den
entsprechenden Teil des Kalenderjahres gesondert festzu-
stellen. Je nach dem Ergebnis der fir abgelaufene Zeitrdume
getroffenen Feststellungen des Einkommens bestimmt sich
der ggfs in der Vergangenheit liegende Zeitpunkt des Weg-
falls des flexiblen Altersruhegeldes.

§ 1248 Abs 4 Satz 3 RVO steht der Jahresdurchschnittsbe-
rechnung nicht entgegen. Nach dieser Vorschrift fallt das
Altersruhegeld mit Beginn des Monats weg, in dem die Be-
schaftigung oder Erwerbstatigkeit den Rahmen iiberschreitet.

Der Klager meint, fur eine Anwendung dieser Bestimmung wire
kein Raum, wenn der Monatsdurchschnitt im Rahmen des Ka-
lenderjahres ermittelt wlirde. Das trifft jedoch nicht zu.
Dabei kann dahinstehen, wie sich die Bestimmung bei ab-
ndngig Beschaftigten auswirkt, bei denen die Praxis - zu
Recht oder zu Unrecht - von der Bildung eines Jahresdurch-
schnittes absieht; denn der Senat hat sich hier nur mit
den Arbeitseinkommen eines selbstandigen Gewerbetreibenden
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zu befassen. Auch bei diesem ist § 1248 Abs 4 Satz 3 RVO an-
zuwenden; das Altersruhegeld wird dann allerdings mit dem Be-
ginn des Monats Januar wegfallen, weil aufgrund der Durch-
schnittsberechnung allen Monaten eines Kalenderjahres das
gleiche "durchschnittliche" Arbeitseinkommen zugeteilt wird.

Die gleiche Erwdgung gilt fiir die Anwendung des § 1290 Abs 3
Satz 3 RVO. Danach wird das Altersruhegeld mit dem Ersten

des Monats wiedergewdhrt, in dem eine Beschiftigung oder Er-
werbstatigkeit nicht mehr ausgeilibt wird oder den Rahmen nicht
mehr iiberschreitet. Bei dem selbstindigen Gewerbetreibenden
kann zwar die Wiedergewdhrung dann mit dem Ersten eines Jjeden
Monats erfolgen, wenn er seine Tatigkeit aufgibt. Sonst aber,
wenn er die Tatigkeit weiter ausiibt und nur den Rahmen nicht
" mehr uberschreitet, wird das Altersruhegeld zum 1. Januar
wiedergewdhrt, dabei allerdings, wie ausgefiihrt, auch rick-
wirkend.

DaB die Auslegung des § 1248 Abs 4 Satz 1 Buchst b RVO - die
Zugrundelegung des Kalenderjahres - dazu fiihrt, daB Wegfall

und Beginn des flexiblen Altersruhegeldes hdufig auf den

Monat Januar fallen, hingt mit Besonderheit und Eigenart eines
selbstdndigen Gewerbebetriebes zusammen, wie dem unregelmdafigen
Erbringen der Leistungen und Eingang der Einkiinfte und der da-
durch bedingten Gewinnermittlung filir das Kelenderjahr.lm

Diese Berechnungsart stellt auch im Fall des Kldgers eine sinn-
volle und sachgemdfle Anwendung des Gesetzes dar, und das Beru-
fungsgericht hat zu Recht das Verfahren der Beklagten insoweit
gebilligt.

Hiernach ist nicht zu beanstanden, daB die Beklagte in die
Durchschnittsberechnung auch das erste Vierteljahr 197% ein-
bezogen hat. Dieser Zeitraum war keine tatigkeitslose Zeit im
Sinne des Urteils in SozR 2200 § 1248 Nr 9. Vielmehr hat der
Klager sowohl wiahrend des ganzen Kalenderjahres 1973 Arbeits-
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einkommen erzielt als auch fiir das ganze Kalenderjahr Alters-
ruhegeld bezogen bzw beantragt. Der Unterschied, daB die
Leistung der Beklagten fiir das erste Vierteljahr 1973 bindend
festgestellt, fiir die iibrigen Vierteljahre dagegen streitig
ist, ist in diesem Zusammenhang nicht wesentlich. DafB mit der
Einbeziehung des ersten Vierteljahres eine "faktische Riick-
wirkung" des 4. RVAndG eingetreten sei, wie der Kliger vor-
tragt, mag zutreffen, kann aber nicht beriicksichtigt werden.
Denn das in Art "2 § 4 des 4. RVAndG angeordnete riickwirkende
Inkrafttreten des Gesetzes ist vom Bundesverfassungsgericht'
im BeschluB vom 25. Juni 1974 (BGBl1 I 2161 = BVerfGE 37, 363,
397) als mit dem Grundgesetz vereinbar bezeichnet worden.

3) Auf die Revision der Beklagten war das angefochtene Urteil
aufzuheben. Die Sache war zur Ermittlung des Arbeitsein-
kommens an das LSG zuriickzuverweisen. Die Revision des
Kldgers war als unbegriindet zuriickzuweisen. Uber die
Kosten wird das LSG entscheiden.
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