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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkindet am

Im Namen des Volkes 4. November 1998

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B13RJ9/O8 R

Prozeflbevollmachtigte: e ,

gegen

Landesversicherungsanstalt Westfalen,
Gartenstralle 194, 48147 Minster,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 13. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung vom
4. November 1998 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Henk e, die Richter
Dr. Loytved und Dr. Terdenge sowie die ehrenamtlichen Richter
Dr. Schmid und Schmidt

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-West-

falen vom 23. Mai 1997 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht

zurlickverwiesen.
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Die Beteiligten streiten tber die Héhe der Rente wegen Berufsunfahigkeit (BU) und der
Regelaltersrente. Insbesondere geht es darum, ob der Klager am 31. Dezember 1990

seinen gewohnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet hatte.

Der 1928 geborene Klager, der die polnische Staatsangehorigkeit besitzt, reiste im Marz
1987 als Tourist von Polen in die Bundesrepublik Deutschland ein. Sein Antrag auf Aus-
stellung eines Vertriebenenausweises wurde von der Stadt W.  mit der Begriindung ab-
gelehnt, er sei polnischer Volkszugehdriger (Bescheid vom 5. August 1987). Diese Ent-
scheidung wurde durch Rechtsmittelricknahme vor dem Oberverwaltungsgericht fir das
Land Nordrhein-Westfalen (OVG) am 13. November 1991 bestandskraftig. Der Antrag
des Klagers auf Anerkennung als Asylberechtigter wurde vom Bundesamt fir die Aner-
kennung auslandischer Fluchtlinge in Z. als offensichtlich unbegriindet abgelehnt
(Bescheid vom 22. Juni 1989). Zur Durchfihrung des Asylverfahrens wurde dem Klager
von der Stadt W. eine raumlich beschrankte Aufenthaltsgestattung iS von § 20 des
Asylverfahrensgesetzes (AsylVfG) aF erteilt, deren letzte Verlangerung am 7. Januar
1991 auslief. Vom 19. Dezember 1991 bis 18. Dezember 1993 wurden dem Klager wie-
derholt verlangerte Bescheinigungen Uber die Aussetzung der Abschiebung (Duldung) er-
teilt. Im Februar 1994 erhielt er erstmals eine befristete Aufenthaltsbefugnis. Seit Oktober

1995 besitzt er eine unbefristete Aufenthaltserlaubnis.

Auf seinen Antrag vom 13. Marz 1987 bewilligte die Beklagte dem Klager ab 3. Marz 1987
Rente wegen BU (Bescheid vom 16. Mai 1989; Widerspruchsbescheid vom 20. Februar
1991). Die wegen der Rentenhdhe beim Sozialgericht Dortmund (SG) eingereichte Klage
(S 16 J 16/91) wurde vom Klager im September 1991 zuriickgenommen. Im Dezember
1991 beantragte der Klager die rickwirkende Neuberechnung seiner Rente wegen Aner-
kennung weiterer Zeiten. Dies wurde von der Beklagten abgelehnt (Bescheid vom 1. Sep-
tember 1992). Dem Widerspruch half die Beklagte teilweise durch Anerkennung einer
weiteren Beitragszeit ab (Bescheid vom 30. Juni 1993); im Ubrigen blieb er erfolglos
(Widerspruchsbescheid vom 4. Mai 1994).

Auf Antrag des Klagers von Oktober 1992 wandelte die Beklagte die Rente wegen BU ab
1. Méarz 1993 in eine Regelaltersrente um, "fror" - nach Anhdrung des Klagers - den Zahl-
betrag in der seit dem 1. Juli 1993 gezahlten Hohe (1.059,53 DM) gemal § 48 Abs 3 des
Zehnten Buches Sozialgesetzbuch (SGB X) ein und flhrte zur Begriindung aus: Die An-
erkennung der dem Altersrentenbescheid zugrundeliegenden Rente wegen BU (Bescheid
vom 16. Mai 1989) sei zu Unrecht erfolgt, da der Klager nicht seinen gewdhnlichen Auf-
enthalt im Bundesgebiet gehabt habe. Eine Rliicknahme dieses Bescheides sei aber ge-
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maf § 45 SGB X wegen Fristablaufs nicht mehr méglich (Bescheid vom 22. September
1993; Widerspruchsbescheid vom 28. Februar 1995).

Die auf Berucksichtigung weiterer Zeiten (1. April 1941 bis 1. Februar 1942, 1. Méarz bis
31. August 1945 und 18. Februar bis 16. Juni 1959) bei der Berechnung der BU-Rente
und gegen das "Einfrieren" der Regelaltersrente gerichtete Klage blieb ohne Erfolg (Urteil
des SG vom 21. April 1995).

Wahrend des Berufungsverfahrens hob die Beklagte das verfligte "Einfrieren" der Re-
gelaltersrente ab 7. Februar 1994 auf, da ab diesem Zeitpunkt von einem standigen Auf-
enthalt des Klagers auszugehen sei, gewahrte ab August 1995 eine laufende Rente in
Hoéhe von 1.253,35 DM und zahlte fir die Zeit vom 7. Februar 1994 bis 31. Juli 1995
3.146,56 DM nach (Bescheid vom 5. Juli 1995). Nach Anhoérung des Klagers "fror" sie den
Zahlbetrag der Regelaltersrente abermals gemal § 48 Abs 3 SGB X ein (diesmal in H6he
von 1.265,28 DM) und begriindete dies damit, der Klager habe nicht zum maligeblichen
Zeitpunkt seinen gewohnlichen Aufenthaltsort in der Bundesrepublik gehabt. Er sei zwar
bis zum 31. Dezember 1990/30. Juni 1991 in die Bundesrepublik eingereist. Ihm sei aber
erst am 7. Februar 1994 eine Aufenthaltsbefugnis erteilt worden. Wegen Fristablaufs
kénnten die Bewilligungsbescheide nicht mehr zurickgenommen werden (Bescheid vom
16. Dezember 1996).

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des SG und seine Klage gegen die Bescheide
der Beklagten vom 5. Juli 1995 und 16. Dezember 1996 blieben ohne Erfolg (Urteil des
Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen <LSG> vom 23. Mai 1997). Das LSG hat sein
Urteil wie folgt begriindet:

Der Klager habe keinen Anspruch auf eine hohere Rente wegen BU, da er bis zum
30. Juni 1991 als dem letztmdglichen Zeitpunkt fir die Anwendung von Art 4 des Abkom-
mens zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Volksrepublik Polen tber Ren-
ten- und Unfallversicherung vom 9. Oktober 1975 (Abk Polen RV/UV) nicht in der Bundes-
republik gewohnt bzw keinen gewodhnlichen Aufenthalt iS von § 30 des Ersten Buches
Sozialgesetzbuch (SGB |) gehabt habe. Eine befristete Aufenthaltserlaubnis sei ihm erst-
mals am 7. Februar 1994 erteilt worden. Erst seit dem 24. Oktober 1995 sei er im Besitz
einer unbefristeten Aufenthaltserlaubnis. Nach dem Abkommen zwischen der Bundesre-
publik Deutschland und der Republik Polen Uber Soziale Sicherheit vom 8. Dezember
1990 (Abk Polen SozSich) in der ab 1991 geltenden Fassung kdnnten polnische Staats-
angehorige in der Bundesrepublik aus polnischen Versicherungszeiten keinen Rentenan-
spruch mehr geltend machen. Rentenanspriche nach dem Fremdrentengesetz (FRG)
schieden aus, weil der Klager polnischer Staatsangehériger und nicht im Besitz des Ver-

triebenenausweises "A" sei.
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Als polnischer Staatsangehoriger hatte der Klager gemaf Art 4 Abk Polen RV/UV lediglich
dann einen Rentenanspruch in der Bundesrepublik, wenn er hier vor dem 1. Juli 1991
seinen gewohnlichen Aufenthalt iS der og Vorschriften gehabt hatte. Bei Auslandern sei
insoweit nicht nur auf die tatsachlichen Verhaltnisse abzustellen, sondern auch der aus-
landerrechtliche Status zu beriicksichtigen. Der Aufenthalt miisse auslanderrechtlich zu-
mindest so abgesichert sein, dal} der Betroffene vor einer Abschiebung sicher sein kdnne
(Bezug auf Urteil des Bundessozialgerichts <BSG> vom 9. August 1995 - 13 RJ 59/93 -,
SozR 3-1200 § 30 Nr 15). Vorliegend sei der Aufenthalt des Klagers in der Bundesrepu-
blik bis zum mafRgebenden Stichtag am 30. Juni 1991 rechtlich nicht so durch eine Auf-
enthaltsberechtigung nach dem Auslandergesetz (AuslG) abgesichert gewesen, dal} ein
gewohnlicher Aufenthalt iS von § 30 SGB | bzw Art 4 des Abk Polen RV/UV angenommen
werden kdnne. Der Aufenthalt des Klagers sei fir die Durchfiihrung des Asylverfahrens
bzw des Verfahrens auf Anerkennung als Vertriebener lediglich raumlich und zeitlich be-
schrankt geduldet worden. Auch der Klager selbst habe nichts in dem Sinne vorgetragen,
daf} er bei Ablehnung seines Asylantrags vor einer Abschiebung hatte sicher sein kénnen.
Die mit den offensichtlich unbegriindeten Antrdgen auf Anerkennung als Asylbewerber
bzw als Vertriebener verbundene Duldung seines Aufenthaltes durch das Auslanderamt
reiche nicht aus, um einen gewdhnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet anzunehmen. Das
Zusammenleben mit seiner deutschen Lebensgefahrtin, die mit ihm gemeinsam aus Po-
len in die Bundesrepublik Ubergesiedelt sei, vermége am auslanderrechtlichen Status des
Klagers nichts zu andern. Der Klager sei mit einem giltigen Paf in die Bundesrepublik
eingereist und hatte jederzeit nach Polen zurtickkehren kénnen. Da ihm keine BU-Rente
zustehe, habe er auch keinen Anspruch auf hohere BU-Rente, selbst wenn ggf zusatzlich

nachgewiesene Versicherungszeiten zu beriicksichtigen seien.

Auch die Bescheide vom 5. Juli 1995 und 16. Dezember 1996, die Gegenstand des Ver-
fahrens geworden seien und Uber die das LSG erstinstanzlich entscheide, seien nicht zu
beanstanden. Hinsichtlich des Bescheides vom 5. Juli 1995 sei eine héhere Regelalters-
rente durch Anerkennung weiterer Versicherungszeiten aus denselben Griinden wie bei
der BU-Rente ausgeschlossen. Der Bescheid vom 16. Dezember 1996 entspreche
ebenfalls der Rechtslage. Der Zahlbetrag der Regelaltersrente sei zu Recht geman § 48
Abs 3 SGB X "eingefroren" worden; denn der Klager habe Uberhaupt keinen Rentenan-
spruch. Indes konnten diese Bescheide wegen Fristablaufs nicht mehr gemaR § 45
SGB X zurlickgenommen werden. Der Anspruch auf Gewahrung einer Rente wegen Er-
werbsunfahigkeit (EU) sei bisher nicht Gegenstand des Verfahrens gewesen. Klage und

Berufung seien deshalb insoweit unzulassig.

Mit der vom BSG zugelassenen Revision rlugt der Klager die Verletzung materiellen
Rechts. Dazu tragt er vor: Das LSG habe den Begriff des gewohnlichen Aufenthaltes ver-
kannt und deshalb zu Unrecht das Vorliegen von anrechenbaren Zeiten nach dem Abk
Polen RV/UV verneint.
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Der Begriff des "gewdhnlichen Aufenthaltes" sei dem § 30 Abs 3 Satz2 SGB | zu ent-
nehmen. Schon wahrend des Asylverfahrens habe festgestanden, dal} die Auslanderbe-
hérde nach Abschlu® des Asylverfahrens keine aufenthaltsbeendenden Malinahmen ge-
gen ihn ergreifen werde. Fir die Dauer des Asylverfahrens sei ihm der Aufenthalt geman
den §§ 19 Abs 1, 20 Abs 1 AsylVfG aF gestattet worden. Auch danach habe er nicht mit
aufenthaltsbeendenden MaRnahmen iS von § 28 AsylVfG aF rechnen miissen, weil durch
landeseinheitliche ministerielle Weisungen die Abschiebung der abgelehnten Asylbewer-
ber aus bestimmten Landern - ua Polen - unter bestimmten Voraussetzungen untersagt
und den Auslanderbehdrden aufgegeben worden sei, Duldungsbescheinigungen zu er-
teilen. Eine derartige Weisung habe der Beschlu der Innenministerkonferenz vom
26. August 1966 idF des Beschlusses vom 26. April 1985 enthalten.

Dieser Beschlu sei auf seinen Fall anwendbar, da er im Marz 1987 - also vor dem
Stichtag 1. Mai 1987 - in das Bundesgebiet eingereist sei. Danach habe trotz anfanglichen
Bezugs von Leistungen nach dem Bundessozialhilfegesetz eine Ausweisungsverfiigung
gemaf §§ 10, 11 AuslG aF nicht ergehen kénnen; denn gemal dem Beschlul3 der In-
nenministerkonferenz habe Angehdrigen der "Ostblockstaaten", die sich formell illegal in
der Bundesrepublik aufhielten, eine Duldung erteilt werden missen, soweit - mit Aus-
nahme illegaler Einreise, illegalen Aufenthaltes und Bezugs von Sozialhilfe - keine (sonsti-
gen) Ausweisungsgriinde nach § 10 Abs 1 AuslG aF vorgelegen hatten. Das sei bei ihm,
dem Klager, seit der bestandskraftigen Ablehnung seines Asylantrages und mit dem Ab-
lauf der gemaf §§ 19, 20 AsylVfG aF erteilten Gestattungen der Fall gewesen.

Dariiber hinaus habe er, der Klager, auf die Aussage der Vertreterin der Auslanderbe-
hérde, wiedergegeben in der Sitzungsniederschrift des OVG vom 13. November 1991,
vertrauen kdnnen. Danach sei erklart worden: Wenn daruber zu entscheiden sei, ob er,
der Klager, in Deutschland bleiben kénne oder nach Polen zuriickzukehren habe, werde
die Auslanderbehdrde bericksichtigen, dall er mit seiner deutschen Lebensgefahrtin

(Volksdeutsche) seit langem zusammenlebe.

Somit sei sein aufenthaltsrechtlicher Status seit seiner Einreise im Marz 1987 durchgéan-
gig derart gefestigt gewesen, dall von einem gewohnlichen Aufenthalt iS des § 30 Abs 3
Satz2 SGB | gesprochen werden musse. Folglich hatten die Voraussetzungen des

"Einfrierens" seiner Regelaltersrente nach § 48 Abs 3 SGB X nicht vorgelegen.

Darlber hinaus stehe ihm eine hohere Rente wegen BU und eine héhere Altersrente zu,
weil rentenrechtliche Zeiten (1. April 1941 bis 1. Februar 1942, 1. September 1946 bis
10. April 1947, 9. Mai 1945 bis 31. Juli 1946 und 15. Juli bis 4. August 1969) nicht berlick-
sichtigt worden seien. Insoweit habe das LSG zu Unrecht von weiteren Ermittlungen ab-

gesehen.
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Der Klager beantragt,

das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 23. Mai 1997 sowie

das Urteil des Sozialgerichts Dortmund vom 21. April 1995 aufzuheben und die Be-

klagte unter teilweiser Aufhebung der Bescheide vom 1. September 1992 und

30. Juni 1993 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 4. Mai 1994 sowie

des Bescheides vom 22. September 1993 in der Gestalt des Widerspruchsbeschei-

des vom 28. Februar 1995 und der Bescheide vom 5. Juli 1995 und vom 16. De-

zember 1996 zu verurteilen, ihm

1) unter Ricknahme des Bescheides vom 16. Mai 1989 in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheides vom 20. Februar 1991 ab 3. Marz 1987 hohere Versicher-
tenrente wegen Berufsunfahigkeit unter Berticksichtigung der in der Revisions-
begrindung naher bezeichneten weiteren rentenrechtlichen Zeiten sowie

2) ab 1. Marz 1993 hdéhere Altersrente unter Berticksichtigung der entsprechenden
weiteren rentenrechtlichen Zeiten und unter Wegfall des angeordneten "Einfrie-
rens" des Zahlbetrages auf 1.265,28 DM

zu gewahren.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie halt das Urteil des LSG fir zutreffend. Dariiber hinaus tragt sie vor: Bei Auslandern
seien hinsichtlich des gewohnlichen Aufenthaltes auch aufenthaltsrechtliche Gesichts-
punkte zu beachten. Ohne Aufenthaltsberechtigung oder -befugnis kénne ein gewdhnli-
cher Aufenthalt grundsatzlich nicht begriindet werden. Der Klager sei zwar bis zum Stich-
tag am 1. Juli 1991 in die Bundesrepublik Deutschland eingereist. Er sei jedoch zu
diesem Zeitpunkt nicht im Besitz einer Aufenthaltsgenehmigung bzw der deutschen
Staatsangehorigkeit gewesen, vielmehr nur rdumlich und zeitlich beschrankt gemaf § 20
AsylVfG aF geduldet worden. Er habe nicht schon wahrend des Asylverfahrens davon
ausgehen kénnen, bei Ablehnung des Asylantrages vor einer Abschiebung sicher zu sein.
Schon bei den Antragen auf Anerkennung als Asylbewerber bzw Vertriebener sei kein
Sachverhalt vorgetragen worden, der Erfolgsaussichten in diesen Verfahren hatte be-
grinden kénnen. Der Klager sei vielmehr aufgrund einer ministeriellen Weisung fiir ehe-
malige polnische Asylbewerber in der Bundesrepublik Deutschland nur geduldet worden.
Damit habe er zum maRgeblichen Stichtag nicht die Voraussetzungen des Art 1 Nr 2 des
Abk Polen RV/UV erfillt.

Die Revision des Klagers ist iS der Zurlickverweisung begriindet.
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Nicht mehr streitig ist die Gewahrung einer Rente wegen EU; denn der Klager hat inso-

weit keine Revision gegen das zweitinstanzliche Urteil eingelegt.

Die Revision fihrt zur Zuriickverweisung der Sache an das LSG, weil die festgestellten
Tatsachen eine abschlieRende Entscheidung nicht zulassen. Es bedarf insbesondere
noch weiterer Sachaufklarung zum gewoéhnlichen Aufenthalt des Klagers. Ohne diese laf3t
sich nicht beurteilen, ob dem Klager ein Anspruch auf héhere BU-Rente und hdhere
Altersrente unter Wegfall des angeordneten "Einfrierens" auf den Zahlbetrag von
1.265,28 DM zusteht.

Der Anspruch des Klagers auf (teilweise) Ricknahme des bindend gewordenen Bewilli-
gungsbescheides vom 16. Mai 1989 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
20. Februar 1991 und héhere BU-Rente unter riickwirkender Zugrundelegung weiterer
Versicherungszeiten kann sich nur aus § 44 SGB X ergeben. Nach Abs 1 Satz 1 dieser
Vorschrift ist ein Verwaltungsakt, auch nachdem er unanfechtbar geworden ist, mit Wir-
kung flr die Vergangenheit ua zurickzunehmen, soweit sich im Einzelfall ergibt, daf3 bei
seinem Erla das Recht unrichtig angewandt oder von einem Sachverhalt ausgegangen
worden ist, der sich als unrichtig erweist, und soweit deshalb Sozialleistungen zu Unrecht
nicht erbracht worden sind. § 44 Abs 4 SGB X bestimmt, dal} Sozialleistungen nach den
Vorschriften der besonderen Teile dieses Gesetzbuches langstens flr einen Zeitraum bis
zu vier Jahren vor der Ricknahme (bzw dem Antrag auf Ricknahme) erbracht werden,
wenn ein Verwaltungsakt mit Wirkung fir die Vergangenheit zuriickgenommen worden

ist.

Die Frage, ob der Bescheid vom 16. Mai 1989 in der Gestalt des Widerspruchsbeschei-
des vom 20. Februar 1991 (ber die Gewahrung von Rente wegen BU rechtswidrig war,
richtet sich nach dem seinerzeit malRgebenden Recht. Das ergibt sich aus § 300 des
Sechsten Buches Sozialgesetzbuch (SGB VI). In Abs 1 dieser Bestimmung heil3t es: Vor-
schriften dieses Gesetzbuches sind von dem Zeitpunkt ihres Inkrafttretens an auf einen
Sachverhalt oder Anspruch auch dann anzuwenden, wenn bereits vor dem Zeitpunkt der
Sachverhalt oder Anspruch bestanden hat. Von dieser Grundregel macht § 300 Abs 2
SGB VI eine Ausnahme: Aufgehobene Vorschriften dieses Gesetzbuches und durch die-
ses Gesetz ersetzte Vorschriften sind nach dem Zeitpunkt ihrer Aufhebung noch auf den
bis dahin bestehenden Anspruch anzuwenden, wenn der Anspruch bis zum Ablauf von
drei Kalendermonaten nach der Aufhebung geltend gemacht wird. Letzteres ist hier der
Fall; denn der Klager hat seinen Rentenantrag am 13. Marz 1987, also vor Inkrafttreten
des SGB VI am 1. Januar 1992 (vgl Art 85 Abs 1 des Rentenreformgesetzes 1992 <RRG
1992> vom 18. Dezember 1989 - BGBI | 2375), gestellt. Demgemal ist die RechtmaRig-
keit des Bescheides vom 16. Mai 1989 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom

20. Februar 1991 in erster Linie anhand der Vorschriften der Reichsversicherungsordnung
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(RVO) zu prufen (zur Frage der Anwendbarkeit neuen Rechts bei einer ggf vorzuneh-
menden Neufeststellung vgl § 300 Abs 3 SGB VI; vgl dazu BSG SozR 3-2600 § 300
Nrn 11, 12).

Rechtswidrigkeit des Bescheides vom 16. Mai 1989 in der Gestalt des Widerspruchsbe-

scheides vom 20. Februar 1991 setzt voraus, dal’ Gberhaupt ein Anspruch auf BU-Rente

zugunsten des Klagers entstanden ist. MalRgebende Rechtsgrundlage ist insoweit § 1246

RVO in der bis zum 31. Dezember 1991 geltenden Fassung. Dieser verlangt

— die Erfillung der Wartezeit (§ 1246 Abs 1 und 3 RVO),

— den Eintritt des Versicherungsfalles der BU (§ 1246 Abs 1 und 2 RVO) und

— die Auslbung einer versicherungspflichtigen Beschaftigung oder Tatigkeit zuletzt vor
Eintritt des Versicherungsfalls (§ 1246 Abs 2a RVO).

Dal} der Versicherungsfall eingetreten ist, hat das LSG nicht ausdriicklich festgestellt.
Dies ergibt sich aber aus dem Gesamtzusammenhang der Feststellungen des LSG und
wird auch von der Beklagten eingerdumt. Dagegen hat das LSG das Vorliegen von anre-
chenbaren Zeiten mit dem Hinweis auf einen fehlenden gewohnlichen Aufenthalt des Kia-
gers im Bundesgebiet zu einem Stichtag und der Nichtanwendbarkeit des Abk Polen
RV/UV verneint. Die diesbezlglichen Ermittlungen des LSG sind nicht ausreichend.

Dem Gesamtzusammenhang der Feststellungen des LSG kann entnommen werden, dal}
der Klager keine rentenrechtlich relevanten Zeiten iS von § 1249 RVO aufzuweisen hat.
Solche kdnnen sich auch nicht aus dem FRG ergeben, da der Klager weder Inhaber des
Vertriebenenausweises "A" ist noch sonst zu dem danach begunstigten Personenkreis
gehort (vgl §§ 1, 17a FRG). Somit kommen allenfalls nach zwischenstaatlichen Abkom-
men anrechenbare Versicherungszeiten in Betracht. Da der Klager polnischer Staatsan-
gehodriger ist, konnten solche Zeiten nach den deutsch-polnischen Sozialversicherungs-

abkommen zu berucksichtigen sein.

Insoweit ist zunachst das Abk Polen SozSich vom 8. Dezember 1990 (BGBI Il 1991, 741,
743, 1072), das am 1. Oktober 1991 wirksam geworden ist, heranzuziehen. Nach Art 17
Abs 1 Satz1 dieses Abkommens werden, wenn in beiden Vertragsstaaten Versiche-
rungszeiten vorhanden sind, fir den Erwerb des Leistungsanspruchs nach den Rechts-
vorschriften eines Vertragsstaates auch die Versicherungszeiten beriicksichtigt, die nach
den Rechtsvorschriften des anderen Vertragsstaates anrechnungsfahig sind und nicht auf
dieselbe Zeit entfallen. GemaR Art 17 Abs 2 Abk Polen SozSich ergibt sich aus diesem
Abkommen kein Anspruch auf Rente nach den Rechtsvorschriften eines Vertragsstaates,
wenn nach diesen Rechtsvorschriften nicht eine Mindestversicherungszeit von sechs Mo-
naten zuriickgelegt wurde und aufgrund der zuriickgelegten Versicherungszeit allein kein
Anspruch auf Rente besteht. Da der Klager nach den unangegriffenen Feststellungen des

LSG im Bundesgebiet keine Versicherungszeiten zurtickgelegt hat, kann sich firr ihn aus
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dem Abk Polen SozSich kein Rentenanspruch ergeben. Doch kénnte aufgrund der Uber-
gangsbestimmungen dieses Abkommens noch das Abk Polen RV/UV (von 1975) Anwen-

dung finden.

Nach Art 27 Abs 1 Abk Polen SozSich gilt dieses Abkommen ua im Bereich der Renten-
versicherung fur alle Anspriiche aus Versicherungszeiten, die nach dem 31. Dezember
1990 im Hoheitsgebiet eines Vertragsstaates zuriickgelegt werden. Nach Abs 2 Satz 1
derselben Vorschrift werden die vor dem 1. Januar 1991 aufgrund des Abk Polen RV/UV
(von 1975) von Personen in einem Vertragsstaat erworbenen Anspriiche durch das neue
Abkommen nicht berthrt, solange diese Personen auch nach dem 31. Dezember 1990 ih-
ren Wohnort im Hoheitsgebiet dieses Vertragsstaats beibehalten. Anspriche und Anwart-
schaften nach dem Abk Polen RV/UV erwerben auch Personen, die vor dem 1. Januar
1991 in den anderen Vertragsstaat eingereist sind, bis zu diesem Zeitpunkt die Verlegung
des Wohnortes in den anderen Vertragsstaat beantragt haben und sich dort seitdem un-
unterbrochen aufhalten, sofern sie im Zeitpunkt des Versicherungsfalles, spatestens vom
30. Juni 1991 an, in diesem Vertragsstaat wohnen (vgl Abs 3 der Vorschrift). Art 27 Abs 3
Abk Polen SozSich betrifft somit nur Falle, in denen der Anspruch erst nach dem 31. De-
zember 1990 entsteht. Im vorliegenden Fall geht es um bereits bis zum 1. Januar 1991
entstandene Anspriiche. Demnach ist hier gemall Art 27 Abs 2 Abk Polen SozSich ent-
scheidend, ob der Klager zum Stichtag 31. Dezember 1990 seinen Wohnort in Deutsch-
land hatte.

Der Begriff "Wohnort" oder "wohnen" bezeichnet gemaf Art 1 Nr 10 Abk Polen SozSich in
bezug auf die Bundesrepublik Deutschland "den Ort des gewdhnlichen Aufenthaltes oder
sich gewodhnlich aufhalten, wobei es sich um einen unbefristeten rechtmafligen Aufenthalt
handeln muR". Diese Begriffsbestimmung entspricht der in Art 1a des Gesetzes zum
AbkG Polen RV/UV vom 12. Marz 1976 (BGBI 1976 Il 393), die durch Art 20 Nr 1 RRG
1992 fir den Bereich des Abk Polen RV/UV eingeflihrt worden ist. Danach hat einen ge-
wohnlichen Aufenthalt iS des Art 1 Nr 2 Abk Polen RV/UV im Geltungsbereich dieses Ge-
setzes nur, wer sich dort unbefristet rechtmafig aufhalt. In Art 1 Nr 2 Abk Polen RV/UV
heil3t es nur, dafl "Wohnort" - fir die Bundesrepublik Deutschland - den Ort des gewohnli-
chen Aufenthaltes bedeutet. Bei diesen Bestimmungen handelt es sich um Spezialrege-
lungen, die den allgemeinen Vorschriften (vgl § 30 Abs 3 SGB I) grundsatzlich vorgehen
(vgl § 37 SGB I).

Mit dem Verhéltnis der Wohnortdefinitionen in Art1 Nr2 Abk Polen RV/UV, Art1a
Abk Polen RV/UV und Art1 Nr 10 Abk Polen SozSich zueinander hat sich der erken-
nende Senat bereits in seinem Urteil vom 9. August 1995 - 13 RJ 59/93 - (SozR 3-1200
§ 30 Nr 15) eingehend auseinandergesetzt. Darauf wird zwecks Vermeidung von Wieder-
holungen Bezug genommen. Zusammengefal3t kann gesagt werden, dal3 der Begriff
"Wohnort" in Art 27 Abs 1 Abk Polen SozSich so zu verstehen ist, dall diejenigen Berech-
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tigten, die aufgrund eines Wohnortes in der Bundesrepublik Deutschland iS von Art 1 Nr 2
Abk Polen RV/UV Anspriche gegen einen deutschen Rentenversicherungstrager erwor-
ben hatten, diese weder durch das Inkrafttreten des Art 1a Abk Polen RV/UV zum 1. Juni
1990 (vgl Art 85 Abs 6 RRG 1992) noch durch das des Art 1 Nr 10 Abk Polen SozSich
zum 1. Oktober 1991 (vgl BGBI Il 1072) verloren haben. Da beim Klager Rentenanspri-
che ab Marz 1987 in Frage stehen, ist mithin im vorliegenden Fall zu prifen, ob er solche
unter Beriicksichtigung des Wohnortbegriffs des Art 1 Nr 2 Abk Polen RV/UV aus diesem
Abkommen herleiten kann.

Gemal Art4 Abs 1 Abk Polen RV/UV werden Renten der Rentenversicherung vom Ver-
sicherungstrager des Staates, in dessen Gebiet der Berechtigte wohnt, nach den fir die-
sen Trager geltenden Vorschriften gewahrt. Dieser Trager berucksichtigt bei der Fest-
stellung der Rente nach den fiir ihn geltenden Vorschriften Versicherungszeiten, Beschaf-
tigungszeiten und diesen gleichgestellte Zeiten im anderen Staat so, als ob sie im Gebiet
des ersten Staates zurilickgelegt worden waren (Art 4 Abs 2 Abk Polen RV/UV). GemaR
Art2 Abs 1 AbkG Polen RV/UV in der bis zum 30.Juni 1990 geltenden Fassung
(geandert durch Art 20 Nr 2 RRG 1992) sind Zeiten, die nach dem polnischen Recht der
Rentenversicherung zu berticksichtigen sind, gemall Art4 Abs 2 Abk Polen RV/UV in
demselben zeitlichen Umfang in der deutschen gesetzlichen Rentenversicherung in ent-
sprechender Anwendung des Fremdrenten- und Auslandsrenten-Neuregelungsgesetzes
zu beriicksichtigten, solange der Berechtigte im Geltungsbereich dieses Gesetzes wohnt.
Fir die Rentenanspriiche des Klagers ist sonach entscheidend, ob er iS von Art 4 Abs 1
Abk Polen RV/UV in der Bundesrepublik gewohnt hat.

Da das Abk Polen RV/UV selbst den Begriff "wohnen" - Giber die allgemeine Definition in
Art 1 Nr 2 dieses Abkommens hinaus - nicht ndher bestimmt, ist wegen des ausdrickli-
chen Bezugs auf die Bundesrepublik Deutschland davon auszugehen, dal auf den be-
treffenden innerstaatlichen (deutschen) Rechtsbegriff des gewdhnlichen Aufenthaltes ver-
wiesen werden sollte, wie er fir die gesetzliche Rentenversicherung als Teil des SGB (vgl
§4 Abs 2, §23 SGBI; Artll § 1 Nr4 SGB I) in § 30 Abs 3 Satz 2 SGB | umschrieben ist
(vgl BSG SozR 3-1200 § 30 Nr 15 mwN). Danach hat jemand den gewohnlichen Aufent-
halt dort, wo er sich unter Umstanden aufhalt, die erkennen lassen, dal® er an diesem Ort
oder in diesem Gebiet nicht nur voriibergehend verweilt. Diese Definition gilt fir alle Sozi-
alleistungsbereiche des SGB, soweit sich aus den Ubrigen Bichern nichts Abweichendes
ergibt (§ 37 Satz 1 Halbs 1 SGB I).

Orientiert man sich am Wortlaut der Legaldefinition des § 30 Abs 3 Satz 2 SGB |, sind alle
Umsténde zu berilcksichtigen, die einen Schlufd darauf zulassen, ob der Betreffende im
Aufenthaltsgebiet nicht nur voriibergehend verweilt. Insoweit ist weder die Begriindung
eines Daseinsmittelpunktes, Mittel- oder Schwerpunktes der Lebensverhaltnisse erforder-
lich noch muB der Aufenthalt dauerhaft, dh von unbegrenzter Dauer, sein. Vielmehr reicht
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ein mehr als nur voribergehendes tatsachliches Verweilen aus. Dies hat der erkennende
Senat in seinem Urteil vom 9. August 1995 - 13 RJ 59/93 - (SozR 3-1200 § 30 Nr 15) des

naheren ausgefihrt.

Demgegeniiber wird in der Rechtsprechung des BSG zum Teil davon ausgegangen, dal}
der Begriff des gewohnlichen Aufenthaltes nur unter Berlicksichtigung des Gesetzes-
zweckes bestimmt werden kann, in dem er gebraucht wird (vgl dazu und insbesondere
zur sog Einfarbungslehre BSG, Urteil vom 9. August 1995 - 13 RJ 59/93 - <SozR 3-1200
§ 30 Nr 15>; vgl auch Urteil vom 28. Juli 1992 - 5 RJ 24/91 - <BSGE 71, 78 = SozR 3-
2600 § 56 Nr 2>; Urteil vom 30. April 1997 - 12 RK 30/96 - <SozR 3-2500 § 10 Nr 12>).
Wie der erkennende Senat in seinem Urteil vom 9. August 1995, aaO, bereits dargelegt
hat, ist die Begriffsumschreibung in § 30 Abs 3 Satz2 SGB | grundséatzlich einheitlich
auszulegen. Dafiir spricht insbesondere die Gesetzesformulierung. Davon abweichende,
besondere Begriffsbestimmungen muissen sich konkret und deutlich aus den betreffenden
spezialgesetzlichen Regelungen ergeben. Dieser Auffassung hat sich zwischenzeitlich der
5. Senat des BSG angeschlossen und seine frihere abweichende Ansicht - jedenfalls
beziglich Kindererziehungszeiten - aufgegeben (Urteil vom 18. Februar 1998 -B5RJ
12/97 R -, zur Verdffentlichung in BSGE und SozR vorgesehen).

Die davon abweichenden Auffassungen des 4. und 8. Senates des BSG hinsichtlich einer
"eingefarbten" Begriffsbestimmung (vgl BSG SozR 3-2600 § 56 Nr 2; BSG SozR 3-6710
Art 1 Nr 1; BSG, Urteile vom 9. Mai 1995 - 8 RKn 2/94, 8 RKn 5/94, 8 RKn 11/94 -, jeweils
unverdffentlicht) geben keine Veranlassung zur Einleitung eines Verfahrens nach § 41
des Sozialgerichtsgesetzes (SGG); denn sie betreffen nicht die Frage des gewoéhnlichen
Inlandsaufenthaltes eines abgelehnten Asylbewerbers, der mit einer Abschiebung auf-
grund besonderer Regelungen nicht zu rechnen brauchte. Wie der erkennende Senat in
seiner Entscheidung vom 9. August 1995, aaO, hervorgehoben hat, ist in solchen Fallen
entscheidend, ob Umsténde vorliegen, die fir den Betreffenden Vertrauen begriinden
konnten, nicht nur befristet im Bundesgebiet bleiben zu diirfen. Trotz der unterschiedli-
chen Auffassungen zum Begriff des gewdhnlichen Aufenthaltes gelangen in derartigen

Fallen alle Ansichten zum selben Ergebnis.

Ausschlaggebend fiir die Beurteilung des gewdhnlichen Aufenthaltes hat nach allen Mei-
nungen die Gesamtwurdigung der entscheidungserheblichen Tatsachen zu sein, bezogen
auf den mafRdgeblichen Stichtag (vgl BSG SozR 3-6710 Art 1 Nr 1; BSG, Urteil vom 9. Mai
1995 - 8 RKn 2/94 -, unverdffentlicht; BSG SozR 3-1200 § 30 Nr 15). Danach kommt es
stets auf den Einzelfall an. Dabei wird die Aufenthaltsposition eines Auslanders wesentlich
durch den Inhalt der von der Auslanderbehorde erteilten Bescheinigungen bestimmt, wie
er sich nach der behordlichen Praxis und der gegebenen Rechtslage darstellt. Der Be-
grindung eines gewohnlichen Aufenthaltes auch von Asylbewerbern stehen nach uber-

einstimmender Auffassung grundsatzlich keine Hindernisse entgegen, soweit keine auf-
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enthaltsbeendenden MalRnahmen getroffen oder zu erwarten sind (vgl BSG SozR 3-6710
Art 1 Nr 1; BSG, Urteil vom 9. Mai 1995 - 8 RKn 2/94 -, unverdffentlicht). Davon ist ua
auszugehen, wenn der Betreffende aufgrund besonderer auslanderrechtlicher Bestim-
mungen auch bei endgultiger Ablehnung des Asylantrags nicht mit einer Abschiebung zu
rechnen braucht. Insoweit kann weiterhin offenbleiben, ob ein Asylbewerber allein wegen
der zu erwartenden langeren Dauer des Asylverfahrens einen gewdhnlichen Aufenthalt im
Inland haben kann (vgl BSGE 57, 93 = SozR 2200 § 205 Nr 56).

Auch nach der neuesten Rechtsprechung des 5. Senats des BSG kommt es auf einen
bestimmten auslanderrechlichen Titel nicht an. Nach Meinung dieses Senats liegt bei
Asylbewerbern ein nicht nur voribergehendes Verweilen immer dann vor, wenn die Um-
stdnde ergeben, dal} sie sich auf unbestimmte Zeit im Bundesgebiet aufhalten dirfen.
Das ist ua anzunehmen, wenn von vornherein feststeht, da eine Abschiebung auch bei
Ablehnung des Asylgesuchs nicht in Betracht kommt, weil von einem Abschiebehindernis
auf unabsehbare Zeit auszugehen ist (BSG Urteil vom 18. Februar 1998 -B5RJ
12/97 R -, zur Verdffentlichung in BSGE und SozR vorgesehen).

Indem das LSG davon ausgegangen ist, der Klager habe nicht vor Abschiebung sicher
sein kénnen, da er offensichtlich unbegriindete Antrage auf Asyl bzw Ausstellung des Ver-
triebenenausweises gestellt habe und die Duldung als solche nicht ausreiche, um einen
gewohnlichen Aufenthalt anzunehmen, hat es seiner Entscheidung nicht einen Begriff des
gewohnlichen Aufenthaltsortes im vorerwdhnten Sinne zugrunde gelegt. Folglich hat es
insoweit keine ausreichenden Ermittlungen zu den sonstigen Umstanden des Einzelfalles,
insbesondere zur damaligen Praxis der Auslanderbehdrde gegeniber dem Klager
vergleichbaren polnischen Staatsangehdrigen, angestellt. Das LSG hatte alle relevanten
Umstédnde ermitteln missen, insbesondere auch, ob der Klager - ungeachtet des Aus-
ganges seines Asylverfahrens - bereits aufgrund einer ausléanderbehérdlichen Ubung die
GewiBheit haben durfte, im Inland zu bleiben und nicht abgeschoben zu werden. Das ist

jedoch nicht geschehen.

Da nach alledem noch nicht feststeht, ob der Klager tiberhaupt BU-Rente aus der deut-
schen gesetzlichen Rentenversicherung beanspruchen kann, muf3 auch die weiterge-
hende Frage offenbleiben, ob die von ihm geltend gemachten Zeiten gemal Art4
Abk Polen RV/UV bei der Rentenberechnung zu berticksichtigen sind. Im Ubrigen hat das

LSG auch dazu keinerlei Tatsachenfeststellungen getroffen.

Die bislang vom LSG festgestellten Tatsachen reichen auch nicht aus, um beurteilen zu
kénnen, ob dem Klager entgegen den Regelungen, die im Bescheid der Beklagten vom
22. September 1993 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 28. Februar 1995
sowie in den Bescheiden vom 5. Juli 1995 und 16. Dezember 1996 getroffen worden sind,

eine héhere Altersrente unter Berlcksichtigung der entsprechenden weiteren rentenrecht-
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lichen Zeiten sowie unter Wegfall des angeordneten "Einfrierens" des Zahlbetrags auf
1.265,28 DM zusteht. Auch dieser Anspruch hangt zunachst von einer weiteren Sachauf-

klarung zum gewohnlichen Aufenthalt des Klagers ab.

Ob das mit Bescheid vom 16. Dezember 1996 verfiigte "Einfrieren" der Regelaltersrente
in Hohe von 1.265,28 DM rechtswidrig ist, richtet sich nach § 48 Abs 3 SGB X. Dort heif3t
es: Kann ein rechtswidriger beglinstigender Verwaltungsakt nach § 45 SGB X nicht zu-
rickgenommen werden und ist eine Anderung nach § 48 Abs 1 oder 2 SGB X zugunsten
des Betroffenen eingetreten, darf die neu festzustellende Leistung nicht tiber den Betrag
hinausgehen, wie er sich der Héhe nach ohne Berlcksichtigung der Bestandskraft ergibt.
Voraussetzung ist somit zunachst, dall dem Klager - abgesehen von der bescheidmafi-

gen Feststellung - kein Anspruch auf Regelaltersrente zusteht.

Der Anspruch des Klagers auf Regelaltersrente ab Marz 1993 wegen Vollendung des
65. Lebensjahres im Februar 1993 richtet sich nach dem SGB VI; denn insoweit geht es
ausschlieBlich um Leistungen fur die Zeit nach dem 31. Dezember 1991 (§ 300 Abs 1 und
2 SGB VI). Ob der Klager Anspruch auf Regelaltersrente und ggf héhere Regelaltersrente
hatte, bestimmt sich nach § 35 iVm §§ 63 ff SGB VI, soweit ihm ein Anspruch auf eine
BU-Rente zusteht, auch nach § 88 SGB VI.

Nach § 35 SGB VI haben Anspruch auf Regelaltersrente Versicherte, wenn sie
— das 65. Lebensjahrs vollendet und
— die Wartezeit von 35 Jahren erfillt

haben.

Den Feststellungen des LSG kann entnommen werden, dal} der Klager das 65. Lebens-
jahr vollendet hat. Indes hat das LSG mangels Vorliegens von Zeiten im Bundesgebiet
und mangels Anrechnung von Zeiten aus den deutsch-polnischen Sozialversicherungsab-
kommen das Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen der Regelaltersrente verneint.
Das mit Bescheid vom 16. Dezember 1996 verflgte "Einfrieren" der Regelaltersrente ist
mithin nur dann rechtswidrig, wenn der Klager aufgrund des Abk Polen RV/UV Anspruch
auf Bericksichtigung seiner in Polen zurlickgelegten Beitragszeiten hatte. Entsprechend
verhalt es sich, soweit der Klager hohere Altersrente unter Anrechnung weiterer Versiche-

rungszeiten begehrt. Insoweit gelten dieselben Grundséatze wie bei der BU-Rente.

Sofern dem Klager eine Rente wegen BU zustehen sollte, richtet sich die Frage, in wel-
cher Hohe diese in eine Altersrente umzuwandeln ist, nach § 88 Abs 1 Satz2 SGB VI.
Danach gilt: Hat ein Versicherter eine Rente wegen verminderter Erwerbsfahigkeit oder
eine Erziehungsrente bezogen und beginnt spatestens innerhalb von 24 Kalendermona-
ten nach Ende des Bezugs dieser Rente erneut eine Rente, werden ihm fir diese Rente

mindestens die bisherigen Entgeltpunkte zugrunde gelegt. Auch dariber kann noch nicht
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entschieden werden, da die Bejahung eines BU-Rentenanspruchs - wie dargelegt - von

weiteren Tatsachenfeststellungen abhangt.

Da der erkennende Senat die erforderlichen ergédnzenden Ermittlungen im Revisionsver-
fahren nicht selbst nachholen kann (§ 163 SGG), ist das vorinstanzliche Urteil geman
§ 170 Abs 2 Satz 2 SGG aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Ent-

scheidung an das LSG zuriickzuverweisen.

Bei seiner weiteren Sachaufklarung wird das LSG insbesondere dem Vorbringen des Kla-
gers nachzugehen haben, dal} er aufgrund der sog Ostblockregelung (vgl dazu bereits
BSG SozR 3-1200 § 30 Nr 15 S 30) darauf habe vertrauen durfen, auch bei Ablehnung
seines Asylantrags auf Dauer im Bundesgebiet geduldet zu werden. Der Klager hat inso-
weit vorgetragen, er sei im Marz 1987 - dh also vor dem 1. Mai 1987 - in das Bundesge-
biet eingereist; ihm hatte deshalb gemal dem Beschlul der Innenministerkonferenz vom
26. August 1966 idF des Beschlusses vom 26. April 1985 eine Duldung erteilt werden
missen, da - mit Ausnahme von illegaler Einreise, illegalen Aufenthaltes und Bezugs von
Sozialhilfe - keine sonstigen Ausweisungsgriinde nach §§ 10, 11 AuslG aF vorgelegen
hatten. Dies sei bei ihm seit der bestandskraftigen Ablehnung seines Asylantrages und
mit Beendigung der Gestattungen gemaf §§ 19, 20 AsylVfG aF der Fall gewesen.

Soweit sich nicht bereits aus der Praxis der Auslanderbehérde aufgrund der sog Ost-
blockregelung die Frage eines gewodhnlichen Aufenthaltes des Klagers abschlielend be-
antworten 1aRt, wird sich das LSG mit weiteren Umsténden zu befassen haben, die inso-
weit bedeutsam sein kénnen (zB die Fortdauer des Verfahrens des Klagers wegen Aus-
stellung eines Vertriebenenausweises bis 13. November 1991 und die Erklarung der Ver-
treterin der Auslanderbehdrde in der mindlichen Verhandlung vor dem OVG am
13. November 1991 betreffend die Bericksichtigung der Lebensgemeinschaft des

Klagers mit einer deutschen Staatsangehdrigen).

Schlielllich wird das LSG auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens zu entscheiden

haben.
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