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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az:B 12 AL 3/11 R

L 3 AL 4033/10 (LSG Baden-Wiirttemberg)
S 1AL 267/10 (SG Mannheim)

Klagerin und Revisionsklagerin,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

Bundesagentur fur Arbeit,

Regensburger StraBe 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche Verhandlung am

4. September 2013 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Kretschmer,

die Richter Dr. Mecke und Beck sowie die ehrenamtlichen Richter Hehr
und Dr. Diekmann

fir Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landessozialgerichts Baden-W Urttemberg

vom 8. Juni 2011 wird zurlickgewiesen.

Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Die Beteiligten streiten dartiber, ob die Klagerin auf ihren Antrag hin als selbststandig Tatige in

der Arbeitslosenversicherung versicherungspflichtig ist.

Die 1957 geborene Klagerin war vom 1.6.1986 bis 31.3.1996 als Arztin in verschiedenen
Kliniken beschaftigt. Unmittelbar danach war sie - unterbrochen durch eine Zeit der Arbeitslosig-
keit vom 1. bis 30.4.1997 - bis 30.6.1997 als Praxisvertreterin in verschiedenen Arztpraxen bzw
im Notfalldienst tatig. Seit 1.7.1997 arbeitet sie als selbststandige Kinderarztin in der eigenen
Praxis. lhren Antrag auf "freiwillige Weiterversicherung" und Begriindung eines Versicherungs-
pflichtverhaltnisses auf Antrag im Recht der Arbeitsférderung vom 13.9.2006 lehnte die beklagte
Bundesagentur fir Arbeit ab, weil er nicht fristgerecht gestellt worden sei (Bescheid vom
4.10.2006, Widerspruchsbescheid vom 28.12.2006).

Klage und Berufung sind ohne Erfolg geblieben (Urteil des SG vom 27.4.2010, Urteil des LSG
vom 8.6.2011). Das LSG hat ausgefiihrt, die Klagerin kénne ein Versicherungspflichtverhaltnis
auf Antrag nicht begriinden, da sie ihren Antrag nicht spéatestens innerhalb eines Monats nach
Aufnahme der Téatigkeit oder Beschéaftigung gestellt habe (§ 28a Abs 3 S 1 SGB Ill). Sie kénne
sich auch nicht auf die Ubergangsregelung in § 434j Abs 2 SGB IlI stiitzen, nachdem diese Vor-
schrift durch das Gesetz zur Fortentwicklung der Grundsicherung fir Arbeitsuchende vom
20.7.2006 (BGBI 1 1707) ruckwirkend zum 1.6.2006 neu gefasst worden sei. Gegen die Verfas-
sungsmaRigkeit der Ubergangsregelung bestiinden jedenfalls in den Fallen, in denen der Antrag
Uberhaupt erst nach der am 20.7.2006 erfolgten Verkiindung des Gesetzes gestellt worden sei,

keine durchgreifenden Bedenken.

Mit ihrer Revision rigt die Klagerin, das LSG sei von einem falschen Sachverhalt ausgegangen,

weil sie die Antragsunterlagen von der Beklagten im August 2006 erhalten habe; aus den
Unterlagen sei hervorgegangen, dass der Antrag bis 20.10.2006 zurtickzugeben sei. Dies habe
bei ihr das Vertrauen begriindet, den Antrag noch bis zu diesem Zeitpunkt stellen zu kénnen. lhr
Vertrauen in den Bestand der Vorschrift in ihrer urspringlichen Fassung sei schutzwiirdig. Eine
im Rahmen der verfassungsrechtlichen Prifung der Rechtsanderung vorgenommene Differen-
zierung nach dem Zeitpunkt der Antragstellung und nach der jeweiligen Sachlage im konkreten

Einzelfall sei nicht zulassig.

Die Klagerin beantragt sinngemar,
die Urteile des Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg vom 8. Juni 2011 und des
Sozialgerichts Mannheim vom 27. April 2010 aufzuheben sowie unter Aufhebung des
Bescheides der Beklagten vom 4. Oktober 2006 in der Gestalt des Widerspruchs-

bescheides vom 28. Dezember 2006 festzustellen, dass sie seit 13. September 2006 als
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Selbststandige versicherungspflichtig in der Arbeitslosenversicherung ist;

hilfsweise,

das Verfahren auszusetzen und dem Bundesverfassungsgericht die Frage vorzulegen, ob
§ 434j Abs 2 S 2 SGB Il mit dem Grundgesetz vereinbar ist.

Die Beklagte beantragt sinngemars,

die Revision der Klagerin zuriickzuweisen.

Die Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil des LSG.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung des Senats ohne mindliche Verhandlung
durch Urteil einverstanden erklart (8 165 S 1, § 153 Abs 1, § 124 Abs 2 SGG).

Die zulassige Revision der Klagerin ist unbegriindet. Zu Recht hat das LSG deren Berufung
gegen das klageabweisende Urteil des SG zuriickgewiesen. Der Bescheid der Beklagten vom
4.10.2006 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 28.12.2006 erweist sich als rechtmaRig.

1. Obwohl die Klagerin in der Revisionsbegrindung entgegen § 164 Abs 2 S 3 iVm § 162 SGG
keine Rechtsnorm des Bundesrechts ausdriicklich bezeichnet hat, die sie durch das Urteil des
LSG als verletzt ansieht, ist ihre Revision zulassig. Denn es reicht aus, wenn sich aus den Dar-
legungen des Revisionsfiihrers ergibt, dass er sich mit den Griinden der angefochtenen Ent-
scheidung rechtlich auseinandergesetzt hat und ausfihrt, weshalb er bei der Auslegung der
angewandten Rechtsvorschriften anderer Auffassung ist (vgl BSG SozR 3-5555 § 15 Nr1 S 2
mwN; Leitherer in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 10. Aufl 2012, § 164 RdNr9c, 11
mwN). Das Revisionsvorbringen der Klagerin lasst hier noch hinreichend deutlich erkennen,
dass sie einen Verstol3 gegen das rechtsstaatliche Vertrauensschutzgebot nach Art 2 Abs 1 iVm
Art 20 Abs 3 GG durch die vom LSG vorgenommene Anwendung und Auslegung der ab
1.6.2006 geltenden Ubergangsregelung in § 434j Abs 2 SGB Il nF geltend machen will.

2. Da die Versicherungspflicht auf Antrag nach § 28a SGB Il bei Vorliegen der Ubrigen Voraus-
setzungen kraft Gesetzes eintritt, ist die Klage als kombinierte Anfechtungs- und Feststellungs-
klage zulassig (vgl BSG Urteil vom 3.6.2009 - B 12 AL 1/08 R - Juris RdNr 9; BSG SozR 4-4300
§ 28a Nr 3 RdNr 12).

3.In der Sache hat das LSG zu Recht entschieden, dass auf den Antrag der Klagerin vom
13.9.2006 kein Versicherungspflichtverhéltnis nach 8 28a Abs1 S1 Nr2 SGB Il begriindet

wurde, weil er nicht innerhalb eines Monats nach Aufnahme der Téatigkeit gestellt wurde (dazu a)
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und auch die Gibergangsrechtlichen Voraussetzungen nicht erfillt sind (dazu b). Dieses Ergebnis

verstoit nicht gegen Verfassungsrecht (dazu c).

a) Nach § 28a Abs 1 S 1 Nr 2 SGB Il (eingefuigt mit Wirkung zum 1.2.2006 durch Art 1 Nr 20,
Art 124 Abs 4 des Dritten Gesetzes fiur moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt
<ArbMDienstLG 3> vom 23.12.2003, BGBI| 2848) koénnen in der Arbeitslosenversicherung
Personen ein Versicherungspflichtverhaltnis auf Antrag begrinden, die eine selbststédndige
Tatigkeit mit einem Umfang von mindestens 15 Stunden wdchentlich aufnehmen und austiben.
Die Versicherungspflicht ist in § 28a Abs 1 S 2 SGB Il geregelt. Darin heil3t es: "Voraussetzung
fur die Versicherungspflicht ist, dass 1. der Antragsteller innerhalb der letzten 24 Monate vor
Aufnahme der Téatigkeit oder Beschaftigung mindestens zwdlf Monate in einem Versicherungs-
pflichtverhaltnis nach den Vorschriften des Ersten Abschnitts des SGB Il gestanden oder eine
Entgeltersatzleistung nach dem SGB Il bezogen hat, 2. der Antragsteller unmittelbar vor Auf-
nahme der Tatigkeit oder Beschaftigung, die zur freiwilligen Weiterversicherung berechtigt, in
einem Versicherungspflichtverhaltnis nach den Vorschriften des Ersten Abschnitts gestanden
oder eine Entgeltersatzleistung nach diesem Buch bezogen hat und 3. Versicherungspflicht
(88 26, 27 SGB lll) anderweitig nicht besteht". Nach § 28a Abs 2 S 2 SGB Il in der og Geset-
zesfassung muss der Antrag spatestens innerhalb von einem Monat nach Aufnahme der Tatig-
keit oder Beschéftigung, die zur freiwilligen Weiterversicherung berechtigt, gestellt werden. Die
Klagerin erflllt die zuletzt genannte Voraussetzung nicht, was zwischen den Beteiligten auch

nicht im Streit ist.

b) Versicherungspflicht auf Antrag wurde auch nach dem einschlagigen Ubergangsrecht nicht
begriindet. Flankierend zur Einfigung von § 28a SGB Il wurde im Fiunften Abschnitt des
13. Kapitels des SGB Il unter der Uberschrift "Ubergangsregelungen auf Grund von Ande-
rungsgesetzen" § 434j SGB Il eingefuigt. Nach § 434j Abs 2 SGB Il (eingefugt mit Wirkung zum
1.1.2004 durch Art 1 Nr 249, Art 124 Abs 1 ArbMDienstLG 3 vom 23.12.2003, BGBI | 2848) galt
§ 28a Abs 2 SGB Ill zunachst mit der Mal3gabe, dass ein Antrag auf freiwillige Weiterversiche-
rung ungeachtet der Voraussetzungen des Satzes 2 (des §28a Abs 2 SGBIll) bis zum
31.12.2006 gestellt werden konnte. Die Vorschrift wurde dann allerdings durch Art 2 Nr 9 des
Gesetzes zur Fortentwicklung der Grundsicherung fur Arbeitsuchende vom 20.7.2006 (BGBI |
1706) um einen Satz 2 erganzt. Danach gilt die nunmehr zu Satz 1 gewordene Bestimmung in
§ 434j Abs 2 SGB IIl mit der Einschrankung, dass die Tatigkeit oder Beschéftigung nach dem
31.12.2003 aufgenommen worden sein muss, wenn eine Person, deren Tatigkeit oder Beschaf-
tigung gemalR § 28a Abs 1 Satz1 Nr 2 oder Nr3 SGB Il zur freiwiligen Weiterversicherung
berechtigt, den Antrag nach dem 31.5.2006 stellt. Art 2 Nr 9 trat mit Wirkung vom 1.6.2006 in
Kraft (Art 16 Abs 3 aaO).

Die Klagerin stellte ihren Antrag nach den Feststellungen des LSG, an die der Senat geman
§ 163 SGG gebunden ist, am 13.9.2006, und damit sowohl nach dem Zeitpunkt des Inkraft-
tretens von §434j Abs2 S 2 SGB Ill am 1.6.2006 als auch nach dem Zeitpunkt der bereits
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erfolgten Verkindung des og Gesetzes vom 20.7.2006 und nach dessen Veréffentlichung am
25.7.2006 (vgl BGBI | Ausgabe Nr 36). Da die im Gesetz genannte Voraussetzung einer Tatig-
keitsaufnahme nach dem 31.12.2003 bei der Klagerin nicht erfillt ist, wurde auf den Antrag vom
13.9.2006 kein Versicherungspflichtverhaltnis nach 8 28a Abs 1 Nr 2 SGB 1ll begrundet.

Wenn die Klagerin mit ihrer Revision geltend macht, aus den Antragsunterlagen sei hervor-
gegangen, dass der Antrag erst bis 20.10.2006 habe zuriickgesandt werden muissen, recht-
fertigt dies schon deshalb kein anderes Ergebnis, weil es sich insoweit um neuen Tatsachenvor-
trag im Revisionsverfahren handelt, der der Entscheidung des Revisionsgerichts nicht zugrunde
gelegt werden darf (vgl dazu allgemein Krasney/Udsching, Handbuch des sozialgerichtlichen
Verfahrens, 6. Aufl 2011, Kap IX RdNr 309 mwN; Leitherer in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer,
aa0, §163 RdNr5 mwN). Im Ubrigen wirde die Festsetzung eines Zeitpunkts der Ruiick-
sendung eines Antrags durch den Versicherungstrager lediglich die Mitwirkungspflichten des
Antragstellers gemal} § 60 SGB | an dem von ihm durch seinen Antrag initiierten Verwaltungs-
verfahren prazisieren, nicht aber werden damit gesetzlich festgelegte und bereits abgelaufene
Antragsfristen wieder erdffnet und erweitert. Der von der Klagerin behauptete Sachverhalt zur
Begrindung einer dariiber hinausgehenden Rechtsposition - etwa im Sinne einer Zusicherung
nach 8§34 Abs1 SGB X, einen (verspatetet beantragten) Verwaltungsakt bei fristgerechter
Rucksendung der ausgefillten Antragsformulare zu erlassen -, diurfte zudem der bloRRen Fest-

legung eines Datums fur die Riicksendung der Unterlagen ohnehin nicht zu entnehmen sein.

c) Das vorstehend gewonnene Ergebnis verstof3t nicht gegen Verfassungsrecht. Eine - ent-
gegen der Ansicht der Klagerin erforderliche - Prifung des individuellen Sachverhalts (dazu aa)
anhand der Malistédbe des verfassungsrechtlichen Rickwirkungsverbots lasst keinen Verfas-
sungsverstolR zu Lasten der Klagerin erkennen (dazu bb). Daher besteht fir den Senat keine
Veranlassung, das Revisionsverfahren gemaR Art 100 Abs1 S1 GG, §13 Nr 11, 8880 ff

BVerfGG auszusetzen und eine Entscheidung des BVerfG einzuholen.

aa) Entgegen der Auffassung der Klagerin reichte es fur die von ihr hilfsweise begehrte Vorlage
an das BVerfG nicht schon aus, wenn die betroffene gesetzliche Regelung bei abstrakter
Betrachtungsweise in Bezug auf bestimmte - hier nicht vorliegende - Sachverhaltskonstella-
tionen verfassungswidrig ware. Gegenstand der Prifung einer Vorlage an das BVerfG ist viel-
mehr regelméaRig das Gesetz in seiner Auswirkung auf den individuellen Sachverhalt. Dies folgt
bereits aus der in Art 100 Abs 1 S1 GG ausdriicklich geforderten Entscheidungserheblichkeit
des zu prifenden Gesetzes. Ein (zuldssiger) Vorlagebeschluss misste namlich hinreichend
deutlich erkennen lassen, dass und aus welchen Grinden das vorlegende Gericht im Falle der
Gultigkeit der in Frage gestellten Vorschrift zu einem anderen Ergebnis kommen wirde als im
Falle ihrer Ungultigkeit (vgl BVerfGE 7, 171, 173 f; 107, 59, 85; stRspr).

Da die Klagerin ihren Weiterversicherungsantrag erst am 13.9.2006 gestellt hat, ist vorliegend

nicht entscheidungserheblich, ob in Fallen, in denen ein Antrag im Ruckgeltungszeitraum - also
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zwischen dem 1.6.2006 als Zeitpunkt der (rickgeltenden) Inkraftsetzung von § 434j Abs 2 S 2
SGB Il und dem Zeitpunkt der Verkiindung des og Gesetzes am 25.7.2006 - gestellt wurde, ein
VerstoR gegen die Verfassung anzunehmen ware (zu Fallen dieser Kategorie vgl SG Koblenz
Beschluss vom 10.1.2007 -S9 AL 302/06 - Juris; SG Nurnberg Beschluss vom
11.1.2007 - S 6 AL 554/06 - Juris; Wenner, SozSich 2009, 197, 198).

bb) Im vorliegenden Fall wurden jedenfalls durch die (rickgeltende) Inkraftsetzung von § 434
Abs 2 S 2 SGB Il keine Grundrechte der Klagerin verletzt (vgl allgemein in diesem Sinne zu
ahnlichen wie im Falle der Klagerin bedeutsamen zeitlichen Zusammenhangen Bieback, von
Maydell/Ruland/Becker, Sozialrechtshandbuch, 5. Aufl 2012, Kap 21 RdNr 50; aA SG Dortmund
Beschluss vom 10.12.2010 -S 33 AL 259/09 WA - Juris -beim BVerfG anhangig unter
1 BvL 4/11; Wenner, SozSich 2006, 200, 206, ders, - einschrankend fur Falle einer Antragstel-
lung nach dem 25.7.2006 - SozSich 2009, 197, 198). Nach sténdiger Rechtsprechung des
BVerfG begrenzen das Rechtsstaatsprinzip und die Grundrechte die Befugnis des Gesetz-
gebers, Rechtsdnderungen vorzunehmen, die an Sachverhalte der Vergangenheit anknipfen.
Dabei findet das Ruckwirkungsverbot seinen Grund im Vertrauensschutz (vgl aus jlingerer Zeit
zB BVerfGE 126, 369, 393 f = SozR 4-5050 8§ 22b Nr 9 RdNr 75 mwN). Jedoch geht der verfas-
sungsrechtliche Vertrauensschutz nicht so weit, dass der Staatsbirger vor jeglicher Enttau-
schung seiner Erwartung in die Dauerhaftigkeit der Rechtslage geschutzt wird. Die schlichte
Erwartung, das geltende Recht werde auch in der Zukunft unverandert fortbestehen, wird durch
das Grundgesetz nicht geschitzt (vgl BVerfGE 128, 90, 106 = SozR 4-1100 Art14 Nr 23
RdNr 43 mwN).

Bei der verfassungsrechtlichen Priifung ist insoweit zwischen einer echten Rickwirkung und
einer unechten Ruckwirkung bzw tatbestandlichen Rickanknupfung zu differenzieren. Eine
echte Ruckwirkung liegt vor, wenn ein Gesetz nachtraglich &ndernd in abgewickelte, der Ver-
gangenheit angehorende Tatbestande eingreift oder wenn der Beginn seiner zeitlichen Anwen-
dung auf einen Zeitpunkt festgelegt ist, der vor dem Zeitpunkt liegt, zu dem die Norm durch ihre
Verkiundung rechtlich existent, dh gultig geworden ist (BVerfGE 128, 90, 106 = SozR aaO
RdNr 45 mwN). Um eine unechte Rickwirkung oder tatbestandliche Riickanknupfung handelt
es sich demgegeniuber dann, wenn eine Norm auf gegenwartige, noch nicht abgeschlossene
Sachverhalte und Rechtsbeziehungen fir die Zukunft einwirkt und damit zugleich die betroffene
Rechtsposition nachtraglich entwertet oder wenn die Rechtsfolgen einer Norm zwar erst nach
ihrer Verkiindung eintreten, deren Tatbestand aber Sachverhalte erfasst, die bereits vor der
Verkiindung "ins Werk gesetzt" worden sind (BVerfGE 18, 90, 107, SozR aaO RdNr 47 mwN).
Wahrend eine echte Riuckwirkung verfassungsrechtlich grundsatzlich unzuléssig ist, gelten fur
eine unechte Rickwirkung bzw tatbestandliche Riickanknipfung weniger strenge Beschrankun-
gen (vgl BVerfGE 109, 133, 181).

Hiervon ausgehend liegt im vorliegenden Fall eine verfassungswidrige Rickwirkung nicht vor:
Die Klagerin hatte namlich am 31.5./1.6.2006, dh unter Geltung alten, bestimmte Antragsteller
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begiinstigenden Rechts, noch keine geschitzte individuelle Rechtsposition inne, da sie zu
diesem Zeitpunkt lediglich Uber die bloRe Mdglichkeit verfligte, einen Antrag unter Ausnutzung
der Ubergangsvorschrift nach § 434j Abs 2 SGB Il aF zu stellen. Sie hatte damit lediglich die
Chance, ein Versicherungspflichtverhéltnis auf Antrag zu begrinden. Zu dessen Zustande-
kommen war jedoch erst noch ein eigenes Tatigwerden der Klagerin in Form einer Antrag-
stellung erforderlich. Diesen Antrag stellte sie jedoch erst am 13.9.2006, als das alte Recht
schon nicht mehr galt. Dadurch entfaltete die zeitlich riickbezogene Inkraftsetzung des § 434j
Abs 2 S 2 SGB Ill im Fall der Klagerin keine unmittelbare Wirkung und knupfte auch nicht an

bereits ins Werk gesetzte konkrete Umsténde an.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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