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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 10. Dezember 2013

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B13R9/M3R

L 14 R 307/12 (LSG Nordrhein-Westfalen)
S 4 R 479/11 (SG Aachen)

Klagerin und Revisionsklagerin,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

Deutsche Rentenversicherung Bund,
RuhrstralRe 2, 10709 Berlin,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 13. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom

10. Dezember 2013 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Steinwedel,

den Richter Kaltenstein unddie Richterin Dr. Oppermann sowie die
ehrenamtliche Richterin Link undden ehrenamtlichen Richter Winnefeld

fir Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfa-

len vom 22. Marz 2013 wird zurlickgewiesen.

AuRergerichtliche Kosten sind auch fir das Revisionsverfahren nicht zu erstatten.
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Die Klagerin begehrt die Vormerkung in Polen zuriickgelegter Versicherungszeiten in der deut-

schen Rentenversicherung.

Die 1955 in Polen geborene Klagerin reiste am 7.6.1990 mit ihrem 1979 geborenen Sohn - wie
bereits ein halbes Jahr zuvor ihr Ehemann - in die Bundesrepublik Deutschland ein. Die Familie
bewohnte fortan eine gemeinsame Wohnung in D.  /Nordrhein-Westfalen. Die Klagerin ist we-

der als Spataussiedlerin noch als Vertriebene anerkannt.

Eine nach dem erfolglosen Vertriebenenverfahren von der Auslanderbehérde erlassene Ord-
nungsverfugung vom 28.7.1995 mit einer an die Klagerin gerichteten Aufforderung zur Ausreise
wurde vom Verwaltungsgericht A. mit Beschluss vom 6.10.1995 (8 L 1241/95) bestatigt.
Die hiergegen beim Oberverwaltungsgericht fir das Land Nordrhein-Westfalen erhobene Be-
schwerde nahm die Klagerin wegen der ihr im April 1997 als "Hartefallentscheidung" nach dem
Runderlass des Innenministeriums des Landes Nordrhein-Westfalen vom 10.6.1996 erteilten

Aufenthaltsbefugnis zuriick.

Zuvor hatte die Auslanderbehérde der Klagerin fir den Zeitraum ab 12.6.1990 jeweils befristete
Duldungen ausgestellt. Vom 4.4.1997 bis 15.4.2005 war sie im Besitz einer Aufenthaltsbefugnis.
Ab 4.4.2005 erhielt sie nach dem Beitritt Polens zur EU eine (unbefristete) Freiziigigkeitsbe-
scheinigung. Seit 30.4.2009 ist die Klagerin deutsche Staatsangehdrige.

Auf ihren Antrag auf Klarung des Versicherungskontos vom 22.3.2010 stellte die Beklagte die im
Versicherungsverlauf enthaltenen Daten, die langer als sechs Jahre zuriicklagen (Zeiten bis
31.12.2004) verbindlich fest, ohne (ua) die in Polen zuriickgelegten Versicherungszeiten vom
4.10.1974 bis 28.2.1976, vom 10.4.1976 bis 27.11.1978 und vom 7.3.1979 bis 31.5.1990 als
Beitrags- oder Beschaftigungszeit in der deutschen Rentenversicherung vorzumerken (Bescheid
vom 28.3.2011, Widerspruchsbescheid vom 16.6.2011). Die Klagerin erfllle die persdnlichen
Voraussetzungen des § 1 Buchst a FRG (Anerkennung als Vertriebene oder Spataussiedlerin)
nicht. Nichts anderes ergebe sich aus dem Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutsch-
land und der Volksrepublik Polen Gber Renten- und Unfallversicherung (Abk Polen RV/UV) vom
9.10.1975. Denn die Klagerin habe ihren gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland nicht vor dem
31.12.1990 begriindet. lhre in Polen zurtickgelegten Versicherungszeiten wirden nach den Re-
gelungen der EGV 883/2004 und EGV 987/2009 berlicksichtigt.

Die hiergegen gerichtete Klage hat das SG mit Urteil vom 7.3.2012 abgewiesen, die Berufung ist
ohne Erfolg geblieben (Urteil vom 22.3.2013). Zur Begriindung hat das LSG im Wesentlichen
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ausgefihrt: Ein Anspruch auf Vormerkung der in Polen zuriickgelegten Versicherungszeiten in
der deutschen Rentenversicherung gemaf Art 4 Abs 2 Abk Polen RV/UV iVm Art 2 Abs 1 des
Zustimmungsgesetzes zu dem Abk Polen RV/UV vom 12.3.1976 bestehe nur dann, wenn die
Voraussetzungen des Art27 Abs 2 bis4 des Abkommens zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und der Republik Polen Uber Soziale Sicherheit vom 8.12.1990 (Abk Polen
SozSich) vorlagen. Nach Art 27 Abs 3 S 1 Abk Polen SozSich misse die Klagerin hierfur ua
spatestens vom 30.6.1991 an in Deutschland wohnen. Wohnort sei der Ort des gewohnlichen
Aufenthalts (§ 30 Abs 3 S 2 SGB /), wobei es sich um einen unbefristeten rechtmaRigen Aufent-
halt handeln muisse (Art 1 Nr 10 Abk Polen SozSich). Jemand habe seinen gewohnlichen Auf-
enthalt dort, wo er sich unter Umstanden aufhalte, die erkennen lieen, dass er an diesem Ort
oder in diesem Gebiet nicht nur voriibergehend verweile. Bei Auslandern miisse dazu die Auf-
enthaltsposition so offen sein, dass sie wie bei einem Inlander einen Aufenthalt auf unbestimmte
Dauer ermogliche, statt auf Beendigung des Aufenthalts im Inland angelegt zu sein. Dabei
komme es auf den Inhalt der von der Auslanderbehérde ausgestellten Bescheinigungen an, wie
er sich nach der behérdlichen Praxis und der gegebenen Rechtslage darstelle (Hinweis auf BSG
vom 25.3.1998 - B 5 RJ 22/96 R - Juris RdNr 22). Bei der Klagerin sei der gewdhnliche Aufent-
halt erst seit 4.4.1997 mit der Erteilung einer Aufenthaltsbefugnis gegeben. Zum 30.6.1991 habe
sie sich erst ca ein Jahr in Deutschland aufgehalten. Eine verfestigte Rechtsposition bzw "Ket-
tenduldungen" von mehreren Jahren hatten noch nicht vorgelegen. Eine besondere Praxis der
Auslanderbehérden in Nordrhein-Westfalen, Aufenthalte fir Staatsangehdrige aus den ehemali-
gen Ostblockstaaten auf unbestimmte Zeit zuzulassen, habe es nicht gegeben. Vielmehr sei die

sogenannte "Ostblockregelung" bereits aufgehoben gewesen.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision riigt die Klagerin die Verletzung materiellen Rechts.
Das LSG habe § 149 Abs 5 und §§ 54, 55 SGB VI iVm Art 2 des Gesetzes zu dem Abk Polen
RV/UV vom 12.3.1976 in der Fassung des Gesetzes zu dem Abk Polen SozSich vom 18.6.1991
sowie Art 27 Abs 3 Abk Polen SozSich rechtsfehlerhaft ausgelegt und angewandt. Sie habe seit
ihrer Einreise gemeinsam mit ihrem Ehemann und Kind eine Wohnung unter Umstanden inne-
gehabt, die darauf schliel3en lielen, dass sie die Wohnung beibehalten werde. Damit erfllle sie
die Voraussetzungen des Art 27 Abs 3 Abk Polen SozSich. Auf einen bestimmten auslander-
rechtlichen Titel komme es allein nicht an, sondern auch auf die sonstigen Umstande und die
materielle Rechtslage. Der Begriindung eines gewdhnlichen Aufenthalts stlinden grundséatzlich
keine Hindernisse entgegen, soweit keine aufenthaltsbeendenden Malnahmen zu erwarten
seien. Zudem sei sie der Auffassung gewesen, die deutsche Volkszugehdrigkeit werde ihren
Aufenthalt auf Dauer sichern. Die unter Art 6 Abs 1 GG stehende Familienzusammenfiihrung
habe ihren aufenthaltsrechtlichen Status am Stichtag 30.6.1991 bereits so verfestigt, dass es
der sogenannten "Ostblockregelung" nicht mehr bedurft habe, um ihren rechtlich erlaubten Auf-
enthalt in der Bundesrepublik Deutschland dauerhaft zu begriinden. Dies folge auch aus der ihr

1997 aufgrund der sogenannten "Hartefallregelung" erteilten Aufenthaltsbefugnis.
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Die Klagerin beantragt,
die Urteile des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 22. Marz 2013 und des
Sozialgerichts Aachen vom 7. Marz 2012 aufzuheben und die Beklage unter Anderung
des Bescheids vom 28. Marz 2011 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom
16. Juni 2011 zu verurteilen, die von ihr in Polen zuriickgelegten rentenrechtlichen Zei-
ten nach Maftgabe des Abkommens zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der
Volksrepublik Polen Uber Renten- und Unfallversicherung vom 9. Oktober 1975 vorzu-

merken.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil flr zutreffend. Ergénzend tragt sie vor, auslanderrechtliche
Duldungen beseitigten weder die Ausreisepflicht noch deren Vollziehbarkeit, weshalb ein recht-
mafiger Aufenthalt nicht erreicht werde. Wegen des nur voriibergehenden Stopps der Abschie-
bung und der zeitlichen Beschrankung bei voribergehenden Abschiebungshindernissen lasse

sich die Prognose eines Daueraufenthalts in Deutschland nicht treffen.

Die zuldssige Revision der Klagerin ist unbegrindet.

Zu Recht haben die Vorinstanzen die kombinierte Anfechtungs- und Verpflichtungsklage (§ 54
Abs 1 S 1, § 56 SGG) abgewiesen und entschieden, dass die Beklagte die von der Klagerin
erstrebten rechtlichen Feststellungen nicht treffen muss. Die Klagerin hat keinen Anspruch auf
Vormerkung (§ 149 Abs 5 S 1 SGB VI) der von ihr Polen zurtickgelegten Versicherungszeiten
vom 4.10.1974 bis 28.2.1976, vom 10.4.1976 bis 27.11.1978 und vom 7.3.1979 bis 31.5.1990 in
der deutschen Rentenversicherung nach MalRgabe des Abk Polen RV/UV vom 9.10.1975
(BGBI Il 1976, 396).

1. Das noch vom Eingliederungs- bzw Integrationsprinzip (vgl hierzu BSG vom 25.3.1998 - B 5
RJ 22/96 R - Juris RdNr 18; BSG vom 29.9.1998 - B 4 RA 91/97 R - Juris RdNr 14) getragene
Abk Polen RV/UV ist durch (Zustimmungs-)Gesetz vom 12.3.1976 (BGBI Il 393) in das inner-
staatliche Recht transformiert und am 1.5.1976 in Kraft getreten (BGBI Il 463).

Nach Art 2 Abs 1 des Gesetzes zu dem Abk Polen RV/UV sind Zeiten, die nach dem polnischen
Recht der Rentenversicherung zu berlcksichtigen sind, gemaf Art 4 Abs 2 Abk Polen RV/UV in
demselben zeitlichen Umfang in der deutschen Rentenversicherung in entsprechender Anwen-
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dung des Fremdrenten- und Auslandsrenten-Neuregelungsgesetzes (FANG) zu bericksichti-
gen, solange der Berechtigte im Geltungsbereich dieses Gesetzes "wohnt". GemaR § 15 Abs 1
S 1 FRG stehen Beitragszeiten, die bei einem nichtdeutschen Trager der gesetzlichen Renten-
versicherungen zurtckgelegt sind, den nach Bundesrecht zurtickgelegten Beitragszeiten gleich
(vgl § 55 Abs 1 S 2 SGB V).

a) Das Abk Polen RV/UV wurde durch das spatere Abk Polen SozSich vom 8.12.1990 (BGBI Il
1991, 743), das durch das (Zustimmungs-)Gesetz vom 18.6.1991 (BGBI Il 741, geéndert durch
Art 2 Nr 10 des Gesetzes zur Umsetzung von Abkommen (iber Soziale Sicherheit und zur Ande-
rung verschiedener Zustimmungsgesetze vom 27.4.2002, BGBI | 1464) in innerstaatliches Recht
transformiert worden und am 1.10.1991 in Kraft getreten ist (BGB/ Il 1072), nicht ausnahmslos
verdrangt bzw ersetzt. Denn nach den Ubergangs- und Schlussbestimmungen des Abk Polen
SozSich ist das Abk Polen RV/UV unter den Voraussetzungen des Art 27 Abs 2 bis 4 Abk Polen

SozSich weiterhin anwendbar.

b) Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der mit Wirkung vom 1.5.2010 in Kraft getretenen
EGV 883/2004 vom 29.4.2004 (ABI <EU> Nr L 166 vom 30.4.2004, zuletzt gedndert durch EUV
517/2013 vom 13.5.2013, ABI <EU> Nr L 158 vom 10.6.2013).

Nach Art 8 Abs 1 S 1 EGV 883/2004 ist diese Verordnung im Rahmen ihres Geltungsbereichs
zwar an die Stelle aller zwischen den Mitgliedstaaten geltenden Abkommen Uber die soziale Si-
cherheit getreten. Dies betrifft auch die entsprechenden Vereinbarungen zwischen Deutschland
und Polen - also auch das Abk Polen SozSich und das Abk Polen RV/UV. Einzelne Bestimmun-
gen von Abkommen Uber soziale Sicherheit, die wie das Abk Polen RV/UV von den Mitglied-
staaten vor dem Beginn der Anwendung der EGV 883/2004 geschlossen wurden, gelten nach
Art 8 Abs 1 S 2 EGV 883/2004 jedoch fort, sofern sie flr die Berechtigten glinstiger sind oder
sich aus besonderen historischen Umstédnden ergeben und ihre Geltung zeitlich begrenzt ist.
Um weiterhin Anwendung zu finden, mussen diese Bestimmungen ferner in Anhang Il aufgefiihrt
sein (Art 8 Abs 1 S 3 EGV 883/2004).

Die formelle Voraussetzung der Fortgeltung des Abk Polen RV/UV sind erflllt. In Anhang Il der
EGV 883/2004 ist unter der Uberschrift "Bestimmungen von Abkommen, die weiter in Kraft blei-
ben und gegebenenfalls auf die Personen beschrankt sind, fiir die diese Bestimmungen gelten
(Artikel 8 Absatz 1)" im Abschnitt "Deutschland - Polen" unter Buchst a das "Abkommen vom
9. Oktober 1975 Uber Renten- und Unfallversicherung, unter den in Artikel 27 Absatze 2 bis 4
des Abkommens Uber soziale Sicherheit vom 8. Dezember 1990 festgelegten Bedingungen
(Beibehaltung des Rechtsstatus auf der Grundlage des Abkommens von 1975 der Personen,
die vor dem 1. Januar 1991 ihren Wohnsitz auf dem Hoheitsgebiet Deutschlands oder Polens

genommen hatten und weiterhin dort ansassig sind)" aufgefuhrt.
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Auch die materiellen Voraussetzungen fir die Fortgeltung des Abk Polen RV/UV sind gegeben.
Es sind lediglich "einzelne Bestimmungen von Abkommen Uber soziale Sicherheit" betroffen,
auch wenn Anhang Il die Fortgeltung des gesamten Abk Polen RV/UV anordnet. Denn dieses
Vertragswerk stellt kein umfassendes Abkommen Uber soziale Sicherheit iS des Art 8 EGV
883/2004 dar, sondern beschrankt sich auf Regelungen zur RV und UV (Senatsurteil vom
10.7.2012 - BSGE 111, 184 = SozR 4-5075 § 1 Nr 9, RdNr 34).

Ob die weitere Anwendung der Bestimmungen des Abk Polen RV/UV fiur den in Anhang Il (Ab-
schnitt Deutschland - Polen) der EGV 883/2004 benannten Personenkreis bzw fiir die Klagerin
insgesamt glnstiger ware als der Bezug zeitanteiliger Leistungen aus der deutschen und polni-
schen RV nach den Regeln der Art 50 ff EGV 883/2004, hat das LSG zwar nicht festgestellt.
Dies durfte aber bei nach langjahriger Berufstatigkeit in Polen nach Deutschland ubergesiedel-
ten Personen regelmaRig der Fall sein. Weitere Sachaufklarung hierzu ist jedoch entbehrlich, da
jedenfalls die zweite Alternative des Art 8 Abs 1 S 2 EGV 883/2004 erfillt ist. Denn die Fortgel-
tung des Abk Polen RV/UV fir diejenigen vor dem 1.1.1991 Eingereisten, die (spatestens) bis
zum 30.6.1991 ihren "Wohnort" in Deutschland oder Polen hatten und auch weiterhin dort an-
sassig sind, beruht auf den besonderen historischen Umstanden, die Deutschland und Polen
veranlasst haben, zur Bewaltigung der als Folge des Zweiten Weltkriegs entstandenen Lage im
Jahr 1975 hinsichtlich der rentenrechtlichen Ansprliche der in Deutschland oder Polen lebenden
Birger das Eingliederungsprinzip zugrunde zu legen und auch nach den Umwalzungen im Jahr
1990 fur die genannte Personengruppe beizubehalten (Senatsurteil vom 10.7.2012 - BSGE 111,
184 = SozR 4-5075 § 1 Nr 9, RdNr 35).

Die Fortgeltung des Abk Polen RV/UV ist schliellich "zeitlich begrenzt", da dessen Bestimmun-
gen an Stelle der europarechtlichen Koordinierungsregelungen nur so lange Anwendung finden,
wie die davon betroffenen Personen ihren bisherigen Wohnort in Deutschland oder Polen bei-
behalten. Sobald diese von der Freiztigigkeit Gebrauch machen und ihren Wohnort in ein ande-
res Land verlegen, werden die allgemeinen Regelungen des Leistungsexports auch fir sie wirk-
sam (Senatsurteil vom 10.7.2012 - BSGE 111, 184 = SozR 4-5075 § 1 Nr 9, RdNr 36; Schuler,
Anm zum Urteil des EuGH vom 18.12.2007 <Habelt/Méser/Wachter>, ZESAR 2009, 40, 44).

Die im Sekundarrecht (Art 8 Abs 1 iVm Anhang Il EGV 883/2004) fir eine bestimmte Personen-
gruppe verankerte Weitergeltung des Abk Polen RV/UV ist auch mit den im europaischen Ver-
tragsrecht allen Unionsbirgern garantierten Grundfreiheiten (vgl Art 20 des Vertrages (ber die
Arbeitsweise der Europédischen Union - AEUV), insbesondere der FreizUgigkeit (Art 20 Abs 2 S 2
Buchst a iVm Art 21 AEUV, s auch Art 45 iVm Art 52 Abs 2 Charta der Grundrechte der EU
<GR-Charta>), vereinbar (hierzu ausfiihrlich Senatsurteil vom 10.7.2012 - BSGE 111, 184
=SozR 4-5075 § 1 Nr 9, RdNr 37 ff; zu diesem Priifungsschritt im Allgemeinen EuGH vom
18.12.2007 - C 396/05 ua - <Habelt/Mbéser/Wachter> - SozR 4-6035 Art 42 Nr 2, RdNr 74 ff;
EuGH vom 16.5.2013 - C 589/10 - <Wencel> - ZESAR 2013, 456, 460 zu Art 45 AEUV).
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2. Nach Art 27 Abs 2 S 1 Abk Polen SozSich werden die vor dem 1.1.1990 aufgrund des Abk
Polen RV/UV von Personen in einem Vertragsstaat erworbenen Anspriiche durch das Abk Po-
len SozSich nicht berlhrt, solange diese Personen auch nach dem 31.12.1990 ihren Wohnort im
Hoheitsgebiet dieses Vertragsstaats beibehalten. GemaR Art 27 Abs 3 Abk Polen SozSich er-
werben Anspriche und Anwartschaften nach dem Abk Polen RV/UV auch Personen, die vor
dem 1.1.1991 in den anderen Vertragsstaat eingereist sind, bis zu diesem Zeitpunkt die Verle-
gung des Wohnortes in den anderen Vertragsstaat beantragt haben und sich dort seitdem unun-
terbrochen aufhalten (in diesem Sinne ist auch der Klammerzusatz "Beibehaltung des Rechts-
status auf der Grundlage des Abkommens von 1975 der Personen, die vor dem 1. Januar 1991
ihren Wohnsitz auf dem Hoheitsgebiet Deutschlands oder Polens genommen hatten und weiter-
hin dort anséssig sind" im Anhang Il der EGV 883/2004, Abschnitt "Deutschland - Polen" unter
Buchst a zu verstehen). Weitere Voraussetzung ist jedoch, dass sie im Zeitpunkt des Versiche-
rungsfalls, spatestens vom 30.6.1991 an, in diesem Vertragsstaat auch "wohnen" (zur Abgren-
zung von Abs2 und Abs3 des Ant27 Abk Polen SozSich s Senatsurteil vom
4.11.1998 - B 13 RJ 9/98 R - Juris RdNr 31).

Damit kommt es fur die weitere Anwendbarkeit des Abk Polen RV/UV entscheidend darauf an,
ob die Klagerin spatestens seit 30.6.1991 ununterbrochen in der Bundesrepublik Deutschland
"wohnt". Dies ist nach den nicht mit Verfahrensriigen angegriffenen und damit fir den Senat
bindenden Feststellungen des Berufungsgerichts (§ 163 SGG) nicht der Fall.

a) Fir die Begriffe "Wohnort" und "wohnen" in Art 27 Abs 2 und 3 Abk Polen SozSich ist die
Definition des Abk Polen RV/UV maligeblich (BSG vom 9.5.1995 - 8 RKn 2/94 - Juris RdNr 13;
Senatsurteile vom 9.8.1995 - SozR 3-1200 § 30 Nr 15 S 31 f und vom 4.11.1998 -B 13 RJ
9/98 R - Juris RdNr 32 f; stRspr). Nach Art 1 Nr 2 Spiegelstrich 1 Abk Polen RV/UV versteht
man hierunter - fir die Bundesrepublik Deutschland - "den Ort des gewohnlichen Aufenthalts
oder sich gewdhnlich aufhalten”. Art 1a des Zustimmungsgesetzes zu dem Abk Polen RV/UV
vom 12.3.1976, der durch das Rentenreformgesetz 1992 (RRG 1992) vom 18.12.1989 (BGBI! |
2261) zum 1.7.1990 eingeflugt worden ist (Art 20 Nr 1, 85 Abs 6 RRG 1992), konkretisiert dies
mit der Bestimmung, dass einen gewdhnlichen Aufenthalt in diesem Sinne nur hat, wer sich dort
unbefristet rechtmafig aufhalt (vgl auch Art 1 Nr 10 Abk Polen SozSich).

Da das Abk Polen RV/UV selbst die Begriffe "Wohnort" und "wohnen" - Uber die soeben be-
schriebenen allgemeinen Definitionen hinaus - nicht ndher bestimmt, ist wegen des ausdriickli-
chen Bezugs auf die Bundesrepublik Deutschland davon auszugehen, dass auf den betreffen-
den innerstaatlichen (deutschen) Rechtsbegriff des gewohnlichen Aufenthalts verwiesen werden
sollte, wie er fUr die gesetzliche Rentenversicherung als Teil des SGB in § 30 Abs 3 S2 SGB |
bestimmt ist (Senatsurteile vom 9.8.1995 -SozR 3-1200 §30 Nr15 S 26 und vom
4.11.1998 - B 13 RJ 9/98 R - Juris RdNr 35; stRspr). Danach hat jemand seinen gewdhnlichen
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Aufenthalt dort, wo er sich unter Umstanden aufhélt, die erkennen lassen, dass er an diesem

Ort oder in diesem Gebiet nicht nur voribergehend verweilt.

Die Frage des Vorliegens eines gewohnlichen Aufenthalts nach § 30 Abs 3 S 2 SGB | ist anhand
einer dreistufigen Prifung zu klaren. Ausgangspunkt ist ein "Aufenthalt”; es sind dann die mit
dem Aufenthalt verbundenen "Umstande" festzustellen; sie sind schliellich daraufhin zu wirdi-
gen, ob sie "erkennen lassen", dass der Betreffende am Aufenthaltsort oder im Aufenthaltsge-
biet "nicht nur voribergehend verweilt" (vg/l BSG vom 25.6.1987 - BSGE 62, 67, 68 f = SozR
7833 § 1 Nr 1 S 2; Senatsurteil vom 31.10.2012 - BSGE 112, 116 = SozR 4-1200 § 30 Nr 6,
RdNr 24).

Ob jemand sich gewohnlich an einem Ort oder in einem Gebiet aufhalt oder nur voriibergehend
dort verweilt, lasst sich nur im Wege einer vorausschauenden Betrachtungsweise (Prognose)
entscheiden (BSG vom 22.3.1988 - BSGE 63, 93, 97 = SozR 2200 § 205 Nr 65 S 183; BSG vom
17.5.1989 -BSGE 65, 84, 86 =SozR 1200 §30 Nr17 S 17; Senatsurteii vom
31.10.2012 - BSGE 112, 116 = SozR 4-1200 § 30 Nr 6, RdNr 25). Dabei sind alle bei Prognose-
stellung flr die Beurteilung der kinftigen Entwicklung erkennbaren Umstande zu berilicksichti-
gen. Ist nach der Prognose davon auszugehen, dass die betreffende Person zukunftsoffen "bis
auf weiteres" an dem Ort oder in dem Gebiet verweilen wird, so hat sie dort ihren gewohnlichen
Aufenthalt, wobei kein dauerhafter (unbegrenzter) Aufenthalt erforderlich ist (vgl BVerwG vom
18.3.1999 - FEVS 49, 434, 436; BSG vom 9.5.1995 - 8 RKn 2/94 - Juris RdNr 17; Senatsurteil
vom 31.10.2012 - BSGE 112, 116 = SozR 4-1200 § 30 Nr 6, RdNr 30). Dem voriibergehenden
Aufenthalt wohnt dagegen als zeitliches Element eine Beendigung von vornherein inne (vgl BSG
vom 23.2.1988 -BSGE 63, 47, 49 =SozR 5870 §1 Nr14 S 32; Senatsurteil vom
31.10.2012 - BSGE 112, 116 = SozR 4-1200 § 30 Nr 6, RdNr 30).

Die zu treffende Prognose bleibt auch dann malRgebend, wenn der "gewodhnliche Aufenthalt”
ruckblickend (zB - wie hier - zu einem bestimmten Stichtag) zu ermitteln ist. Spatere Entwicklun-
gen, die bis zu dem Zeitpunkt nicht erkennbar waren, zu dem die Frage des Aufenthalts voraus-
schauend beurteilt werden musste, kénnen eine Prognose weder bestimmen noch widerlegen.
Denn es gehdrt zum Wesen der Prognose, dass aufgrund feststehender Tatsachen Schlussfol-
gerungen fir eine kinftige, ungewisse Entwicklung gezogen werden. Dem wiirde es widerspre-
chen, wollte man bei der spateren Uberpriifung der Prognoseentscheidung auch zwischenzeit-
lich bekannt gewordene Fakten zugrunde legen (BSG vom 17.5.1989 - BSGE 65, 84, 89 = SozR
1200 § 30 Nr 17 S 20; BSG vom 11.5.2000 - SozR 3-4100 § 36 Nr 5 S 14). Es ist daher nicht
rechtserheblich, dass bei spaterer rickschauender Betrachtung eine andere prognostische Be-
urteilung gerechtfertigt sein konnte. Wenn Anderungen eintreten, kann der gewdhnliche Aufent-
halt an dem Ort oder in dem Gebiet nur vom Zeitpunkt der Anderung an begriindet werden oder
entfallen (vg/l BSG vom 23.2.1988 - BSGE 63, 47, 49 = SozR 5870 § 1 Nr 14 S 33; BSG vom
22.3.1988 -BSGE 63, 93, 97f =SozR 2200 §205 Nr65 S183f BSG vom
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17.5.1989 - BSGE 65, 84, 86, 89 =SozR 1200 § 30 Nr17 S 17, 20; Senatsurteil vom
31.10.2012 - BSGE 112, 116 = SozR 4-1200 § 30 Nr 6, RdNr 26).

Die Prognose hat alle mit dem Aufenthalt verbundenen Umsténde zu bertcksichtigen (BSG vom
25.6.1987 - BSGE 62, 67, 69 = SozR 7833 § 1 Nr 1 S 2; Senatsurteil vom 31.10.2012 - BSGE
112, 116 = SozR 4-1200 § 30 Nr 6, RdNr 32); dies kdnnen subjektive wie objektive, tatsachliche
wie rechtliche sein. Es kann demnach nicht allein auf den Willen des Betroffenen ankommen,
einen gewohnlichen Aufenthalt zu begriinden (sog Domizilwille; BSG vom 9.5.1995 - 8 RKn
2/94 - Juris RdNr 17); dies gilt insbesondere dann, wenn er nicht mit den tatsachlichen objekti-
ven Umstanden Ubereinstimmt (vgl BSG vom 22.3.1988 - BSGE 63, 93, 97 = SozR 2200 § 205
Nr65 S 183).

Bei Auslandern ist im Rahmen der Gesamtwiirdigung als ein rechtlicher Gesichtspunkt deren
Aufenthaltsposition heranzuziehen (exemplarisch Senatsurteil vom 9.8.1995 - SozR 3-1200 § 30
Nr 15 S 30; stRspr), ohne dass diese aber allein Grundlage einer Prognose Uber die Dauer des
Aufenthalts sein kann (vgl BVerfG vom 6.7.2004 - BVerfGE 111, 176, 185, BVerfG vom
10.7.2012 - BVerfGE 132, 72, RdNr 28). Zu den Tatsachen, die bei der Prognose im Rahmen
des § 30 Abs 3 S 2 SGB | zu berlicksichtigen sind, gehdren auch Rechtshindernisse, die einer
Abschiebung eines Auslanders entgegenstehen (vgl BSG vom 17.5.1989 - BSGE 65, 84, 87
=SozR 1200 § 30 Nr 17 S 18).

Dabei wird die Aufenthaltsposition wesentlich durch den Inhalt der von der Auslanderbehdrde
erteilten Bescheinigungen bestimmt, wie er sich nach der behdrdlichen Praxis und der gegebe-
nen Rechtslage darstellt (BSG vom 18.2.1998 - BSGE 82, 23, 26 = SozR 3-2600 § 56 Nr 11
S 62; Senatsurteil vom 4.11.1998 -B 13 RJ 9/98 R - Juris RdNr 39). Der Begrindung eines
gewohnlichen Aufenthalts eines Auslanders stehen grundsatzlich keine Hindernisse entgegen,
soweit keine aufenthaltsbeendenden MalRnahmen getroffen oder zu erwarten sind. Davon ist ua
auszugehen, wenn der Betreffende aufgrund besonderer auslander- bzw aufenthaltsrechtlicher
Bestimmungen oder behérdlicher Praxis auch bei endgultiger Ablehnung eines Antrags auf ein
dauerhaftes Bleiberecht (zB Asyl) nicht mit einer Abschiebung zu rechnen braucht (vgl BSG vom
23.2.1988 - BSGE 63, 47, 50 = SozR 5870 § 1 Nr 14 S 34; Senatsurteil vom 4.11.1998 aaO).
Hierbei kann auch die familidre Situation, etwa der Aufenthaltsstatus eines Ehegatten, eine Rolle
spielen (vgl BSG vom 17.5.1989 - BSGE 65, 84, 88 = SozR 1200 § 30 Nr 17 S 19).

Das Stellen einer Prognose ist die Feststellung einer hypothetischen Tatsache (BSG vom
7.4.1987 - SozR 4100 § 44 Nr 47 S 115; BSG vom 22.3.1988 - BSGE 63, 93, 98 = SozR 2200
§ 205 Nr 65 S 184; BSG vom 17.5.1989 - BSGE 65, 84, 86 = SozR 1200 § 30 Nr 17 S 18; Se-
natsurteil vom 31.10.2012 - BSGE 112, 116 = SozR 4-1200 § 30 Nr 6, RdNr 27; Keller in Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 10. Aufl 2012, § 128 RdNr 9f). Es ist allein Aufgabe der Tatsa-

chengerichte, die notwendigen Ermittlungen durchzufiihren und daraus die Prognose abzuleiten.
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Wie bei einer sonstigen Tatsachenfeststellung entscheidet das Gericht bei einer Prognose nach

freier Uberzeugung.

Die Prognose und die fir ihre Feststellung notwendigen Tatsachen gehdren nicht zur Rechts-
anwendung; deshalb kénnen sie vor dem Revisionsgericht nur mit Verfahrensriigen angegriffen
werden (vgl BSG vom 22.3.1988 - BSGE 63, 93, 98 = SozR 2200 § 205 Nr 65 S 184; BSG vom
17.5.1989 - BSGE 65, 84, 86 = SozR 1200 § 30 Nr 17 S 18; BSG vom 27.7.2011 - SozR 4-2600
§ 5 Nr6 RdNr 23; Senatsurteil vom 31.10.2012 - BSGE 112, 116 = SozR 4-1200 § 30 Nr 6,
RdNr 27). Verfahrensrigen, die die Feststellung der fur die vorausschauende Betrach-
tung - nach damaligem Erkenntnisstand bis zu dem hier maRgeblichen Stichtag - erforderlichen
Tatsachen, insbesondere der die Prognosegrundlage bildenden Tatsachen, betreffen, hat die
Klagerin vorliegend jedoch nicht erhoben, sodass die Feststellungen des LSG insoweit flr den
Senat bindend sind (§ 763 SGG).

Das Revisionsgericht hat jedoch auch ohne Verfahrensrige zu prifen, ob das LSG fir seine
Prognose sachgerechte Kriterien gewahlt hat oder ob die Prognose auf rechtlich falschen oder
unsachlichen Erwagungen beruht (in diesem Sinne Senatsurteil vom 31.10.2012 - BSGE 112,
116 = SozR 4-1200 § 30 Nr 6, RdNr 28 mwN).

b) Nach diesen MaRstaben ist die Sachentscheidung des LSG, dass die Klagerin bis zum hier
mafgeblichen Stichtag 30.6.1991 keinen gewdhnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik
Deutschland begriindet hatte, revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Das LSG hat aus den
nicht mit Verfahrensriigen angegriffenen und daher fir den Senat bindenden Tatsachenfeststel-
lungen rechtsfehlerfrei gefolgert, dass die Klagerin sich am 30.6.1991 noch nicht bis auf weite-
res im Sinne eines zukunftsoffenen Verbleibens im Bundesgebiet aufgehalten hat. Unerheblich
ist, dass das Berufungsgericht seine Erwagungen nicht ausdricklich als Prognose bezeichnet,

solange es - wie hier - in der Sache eine solche ohne Rechtsfehler trifft.

Nach den Feststellungen des LSG verfiigte die Klagerin bis zum 30.6.1991 Uber keine Aufent-
haltsgenehmigung - welcher Art auch immer - (vgl § 5 Auslédndergesetz <AuslG> in der hier
malgeblichen Fassung des AuslG vom 9.7.1990, BGBI | 1354 <AuslG 1990>), sondern lediglich

Uber eine befristete Duldung.

Die Duldung ist eine voribergehende Aussetzung der Abschiebung eines Auslanders (§ 55
Abs 1 AuslG 1990; seit 1.1.2005 § 60a Abs 1 Aufenthaltsgesetz - AufenthG). Sie beseitigt weder
die Ausreisepflicht (§ 56 Abs 1 AusiG 1990; seit 1.1.2005 § 60a Abs 3 AufenthG) noch deren
Vollziehbarkeit. Der Aufenthalt eines Auslanders wird mit der Duldung zwar nicht rechtmaRig,
jedoch entfallt mit ihr eine Strafbarkeit wegen illegalen Aufenthalts (vgl § 92 Abs 1 Nr 1 AusIG
1990; seit 1.1.2005 vgl § 95 Abs 1 Nr 2 AufenthG). Mithin erschopft sich die Duldung in dem

zeitlich befristeten Verzicht der Behorde auf die an sich gebotene Durchsetzung der Ausreise-
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pflicht mittels Abschiebung. Nach Ablauf der Duldung ist die unverziigliche Abschiebung daher
zwingend vorgeschrieben (vgl § 56 Abs 6 AuslG 1990; seit 1.1.2005 § 60a Abs 5 AufenthG). Im
Hinblick auf den Zweck der Duldung, einen nur voriibergehenden Abschiebungsstopp zu regeln,
ist die Geltungsdauer der Duldung zeitlich zu beschranken (vgl § 56 Abs 2 AusIG 1990; vgl seit
1.1.2005 § 60a Abs 1 AufenthG). Der Sache nach kommt eine Duldung grundsatzlich nur als
Reaktion auf das Auftreten voriibergehender (tatsachlicher oder rechtlicher) Abschiebungshin-
dernisse in Betracht (vgl § 55 Abs 2 bis 4 AuslG; seit 1.1.2005 vgl § 60a Abs 1 und 2 AufenthG);
sie wird gewahrt, solange die Abschiebung unmdglich ist (vg/ zum Ganzen: BSG vom
1.9.1999 - BSGE 84, 253, 256 = SozR 3-3870 § 1 Nr 1 S 4 zur Duldung nach § 55 AusIG 1990;
BSG vom 3.12.2009 - BSGE 105, 70 = SozR 4-7833 § 1 Nr 10, RdNr 46 bis 48, BSG vom
29.4.2010 -BSGE 106, 101 =SozR 4-3250 § 2 Nr2, RdNr39 zur Duldung nach § 60a
AufenthG, jeweils mwN).

Ausgehend von dieser gesetzlichen Ausgestaltung der Duldung lasst sich fir einen in Deutsch-
land lediglich geduldeten Auslander eine Prognose jedenfalls dahingehend, dass er sich voraus-
sichtlich auf Dauer in Deutschland aufhalten werde, nicht treffen. Der geduldete Auslander be-
findet sich vielmehr in einer Situation, in welcher er nach Ablauf der Duldung jederzeit mit einer
Abschiebung rechnen muss (BSG vom 3.12.2009 - BSGE 105, 70 = SozR 4-7833 § 1 Nr 10,
RdNr 49).

Die formale Art des Aufenthaltstitels allein reicht jedoch nicht als Grundlage einer Prognose uber
die Dauer des Aufenthalts in Deutschland aus (vgl BVerfG vom 6.7.2004 - BVerfGE 111, 176,
185; BVerfG vom 10.7.2012 - BVerfGE 132, 72, RdNr 28). Dies hat das LSG auch nicht ver-
kannt. Es hat dementsprechend in seine Entscheidungsfindung auch - fur die Klagerin jedoch
ohne Vorteil - die bis zum hier relevanten Stichtag bestehende tatsachliche Praxis der Auslan-
derbehdrden in Nordrhein-Westfalen mit einbezogen (vgl BSG vom 18.2.1998 - BSGE 82, 23,
26 =SozR 3-2600 § 56 Nr 11 S 52, Senatsurteil vom 4.11.1998 -B 13 RJ 9/98 R - Juris
RdNr 39).

Das Berufungsgericht hat berticksichtigt, dass die sogenannte "Ostblockregelung" im hier maf3-
geblichen Zeitraum bereits aufgehoben war. Mit der "Ostblockregelung" hatte die Standige
Konferenz der Innenminister und -senatoren der Lander (Innenministerkonferenz) mit Beschluss
vom 26.8.1966 idF des Beschlusses vom 26.4.1985 (veréffentlicht ua im Ministerialblatt des
Landes Nordrhein-Westfalen 1985, 773 f) angeordnet, dass Staatsangehérige der Ostblock-
staaten grundsétzlich nicht wegen illegaler Einreise, illegalen Aufenthalts oder Bezugs von Sozi-
alhilfe auszuweisen und ggf abzuschieben waren. Diese Regelung hatten sie aber durch Be-
schluss vom 2./3.4.1987, bekanntgegeben (ua) durch Erlass des Innenministers des Landes
Nordrhein-Westfalen vom 20.9.1987 (Ministerialblatt des Landes Nordrhein-Westfalen 1987,
1536 1f), aufgehoben. Danach galt die "Ostblockregelung” fiir polnische und ungarische Staats-

angehdrige nur noch bei einem Zuzug vor dem 1.5.1987 (vgl Vorbemerkung zu Abschnitt | und
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Abschnitt Ill Abs 2 und 6 des Erlasses des Innenministers des Landes Nordrhein-Westfalen vom
20.9.1987 aa0). Hieraus hat das LSG geschlossen, dass jedenfalls zum 30.6.1991 keine be-
sondere Praxis der Auslanderbehoérden in Nordrhein-Westfalen fir (geduldete) Staatsangeho-
rige aus den ehemaligen Ostblockstaaten mehr bestand, Aufenthalte auf unbestimmte Zeit zu-

zulassen.

Die aus diesen Gesamtumstanden gezogene Schlussfolgerung des Berufungsgerichts, dass die
Aufenthaltsposition der Klagerin in Deutschland jedenfalls bis zum 30.6.1991 noch nicht so offen
war, dass diese ihr wie einem Inlander einen Aufenthalt auf unbestimmte Dauer ermdglichte (vg/
BSG vom 18.2.1998 -BSGE 82, 23, 25f =SozR 3-2600 §56 Nr11 S 52, BSG vom
25.3.1998 - B 5 RJ 22/96 R - Juris RdNr 22), sondern vielmehr weiterhin auf Beendigung ihres
Aufenthalts im Bundesgebiet angelegt war und sie damit noch keinen gewdhnlichen Aufenthalt
iSdes §30 Abs 3S2SGB IinD. begriindet hatte, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstan-
den. Das LSG konnte mit Blick auf die befristete Duldung und die von ihm festgestellte auslan-
derbehordliche Praxis davon ausgehen, dass die Klagerin noch keine "verfestigte" Rechtsposi-
tion dahingehend innehatte, dass sie auf unbestimmte Zeit und nicht nur voriibergehend im

Bundesgebiet bleiben wiirde.

Ob sich an dieser Beurteilung etwas andern kénnte, wenn tber mehrere Jahre hinweg die Dul-
dung immer wieder verlangert worden ist, sich der Auslander also faktisch seit Jahren in
Deutschland aufgehalten hat und zum Stichtag eine positive Bleibeprognose dergestalt gestellt
werden kann, dass der Auslander zukunftsoffen "bis aus weiteres" an dem Ort oder in dem Ge-
biet verweilen wird (vgl BSG vom 23.2.1988 - BSGE 63, 47, 50 = SozR 5870 § 1 Nr 14 S 34 zu
§ 1 Abs 1 Nr 1 BKGG <in der damaligen Fassung>; BSG vom 1.9.1999 - BSGE 84, 253, 254
=SozR 3-3870 § 1 Nr1 S2 zu § 1 SchwbG; BSG vom 29.4.2010 - BSGE 106, 101 = SozR
4-3250 § 2 Nr 2, RdNr 36 ff zu § 2 Abs 2 SGB IX), kann im vorliegenden Fall dahingestellt blei-
ben. Daher kann der Senat auch offenlassen, ob einer solchen Beurteilung der Begriffe "Wohn-
ort" bzw "gewdhnlicher Aufenthalt" iS des Abk Polen RV/UV bzw Abk Polen SozSich bezogen
auf einen lediglich "geduldeten" (sich aber dennoch rechtswidrig im Bundesgebiet aufhaltenden)
Auslander die Bestimmung in Art 1a des Gesetzes zu dem Abk Polen RV/UV (vgl auch Art 1
Nr 10 Abk Polen SozSich) entgegenstehen kénnte, wonach einen gewdhnlichen Aufenthalt im
Sinne des Abk Polen RV/UV nur hat, "wer sich dort unbefristet rechtmaRig aufhalt" (s hierzu im
Einzelnen Senatsbeschluss vom 9.8.1995 - SozR 3-1200 § 30 Nr 15 S 31 ff). Denn sogenannte
"Kettenduldungen" Uber einen Zeitraum von mehreren Jahren lagen jedenfalls bis zum
30.6.1991 bei der Klagerin nicht vor. Vielmehr hielt sich die am 7.6.1990 eingereiste Klagerin
zum Stichtag "geduldet" erst ca ein Jahr in Deutschland auf. Ein Abschiebungshindernis nach

§ 53 AuslG 1990 hat nach den vom LSG getroffenen Feststellungen nicht bestanden.

i
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Weitere wesentliche Umstande, die das Berufungsgericht bei seiner Prognose, ob sich die Kla-
gerin bereits gewdhnlich oder nur voribergehend im Bundesgebiet aufhielt, nicht beachtet hat,

die aber bezogen auf den Stichtag zu berlcksichtigen waren, sind nicht ersichtlich.

Dies gilt zunachst fir den Hinweis der Klagerin auf eine Aufenthaltsbewilligung nach § 29 Abs 1
AuslG 1990. Danach kann dem Ehegatten eines Auslanders, der eine Aufenthaltsbewilligung
besitzt, zum Zwecke des nach Art 6 GG gebotenen Schutzes von Ehe und Familie eine Aufent-
haltsbewilligung fiir die Herstellung und Wahrung der ehelichen Lebensgemeinschaft mit dem
Auslander im Bundesgebiet erteilt werden, wenn der Lebensunterhalt des Auslanders und des
Ehegatten ohne Inanspruchnahme von Sozialhilfe gesichert ist und ausreichender Wohnraum
zur Verfiigung steht. Ahnliche Vorschriften galten fiir die Aufenthaltserlaubnis (§ 17, § 18, § 23
AuslG 1990), die Aufenthaltsberechtigung (§ 27 Abs 4 AuslG 1990) und die Aufenthaltsbefugnis
(§ 31 AuslG 1990). Hier Ubersieht die Klagerin jedoch bereits, dass ihr Ehemann, der ca sechs
Monate vor ihr von Polen nach Deutschland eingereist war, zum hier maRgeblichen Zeitpunkt
30.6.1991 Uber keinen derartigen Aufenthaltstitel verfugte. Denn aus dem vom LSG ausdrlck-
lich in Bezug genommenen Beschluss des Verwaltungsgerichts A. (8 L 1241/95) vom
6.10.1995 ergibt sich, dass weder sie noch ihr Ehemann im Besitz einer Aufenthaltsgenehmi-
gung (gleich welcher Art, vgl § 5 AuslG 1990) waren (aaO, S 3).

Nicht anderes folgt schliellich aus der der Klagerin im April 1997 als "Hartefall" erteilten Aufent-
haltsbefugnis. Diese hatte ihre Grundlage in dem Runderlass des Innenministeriums des Lan-
des Nordrhein-Westfalen vom 10.6.1996 "Erteilung von Aufenthaltsbefugnissen nach den §§ 30
und 31 Abs. 1 AuslG - Anordnung nach § 32 AuslG - Hartefallentscheidungen (Altfalle)" (Ministe-
rialblatt fiir das Land Nordrhein-Westfalen 1996, 1411 f), der wiederum auf einen Beschluss der
Innenministerkonferenz vom 29.3.1996 (veréffentlicht ua aaO, 1412 f) zuriickgeht. Diese bun-
deseinheitliche Regelung stellte auf einen langjahrigen Aufenthalt ab; im Beschlussjahr 1996
erfasste sie ua nur solche Familien von abgelehnten Vertriebenenbewerbern, die bereits vor
dem 1.7.1990 eingereist waren (vgl lll 1 des Beschlusses der Innenministerkonferenz vom
29.3.1996 aaO, 1412). Fir die rechtliche Beurteilung eines gewdhnlichen Aufenthalts der Klage-
rin bis zum 30.6.1991 ist sie von vornherein unergiebig. Denn jedenfalls bis zu diesem, hier al-
lein maRgeblichen Zeitpunkt lag bei ihr gerade noch kein "Altfall" im Sinne eines mehrjahrigen
Verweilens im Bundesgebiet vor. Nachtragliche Entwicklungen kénnen eine zu einem bestimm-
ten Stichtag getroffene Prognose, ob der Aufenthalt nur voriibergehend oder bereits gewdhnlich

ist, nicht widerlegen.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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