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Bundessozialgericht
- 11 RA 2/80 -

Inm Namen d e s Volkes

Urteil
in dem Rechtsstreit

Kldger und Revisionsbeklagter,
ProzeBSbevollméchtigte: ...ccvecevierocesoesnosossncses
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Beklagte und Revisionskl&gerin,

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf
die miindliche Verhandlung vom 29. Januar 1981
flir Recht erkannt:

Das Urteil des Landessozialgerichts Berlin vom
15. November 1979 wird aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landessozialgericht zurlick-
verwiesen.,
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Grinde:

I

Streitig ist, in welcher HShe eine Rente in das Ausland
zu zahlen ist.

Der 1900 geborene Kliger lebte und arbeitete bis 1960 in
Rumédnien und wohnt jetzt in Israel. Die Beklagte bewilligte
ihm durch Bescheid vom 25, Juli 1978 ein Altersruhegeld ab
1. Dezember 1975. Dabei beriicksichtigte sie als Beitrags-
zeiten 121 Monate aufgrund von § 15 des Fremdrentengesetzes
(FRG) und 198 Monate aufgrund von nachentrichteten Beitrigen
(zusammen 319 Beitragsmonate), als Beschidftigungszeiten nach
§ 16 FRG 221 Monate, als Ersatzzeiten 37 Monate und als
nachgewiesene Ausfallzeiten (aus der Zeit vor 1957) 105 Mo-
nate, insgesamt 682 Monate = 56,83 Versicherungsjahre,
Daraus errechnete sie einen Rentenbetrag, der sich ab

1. Juli 1977 auf 2.193,-- DM belief (sog. Inlandsrente).
Zugleich stellte sie fest, daB dem Kliger gemdB § 98 Abs 2
des Angestelltenversicherungsgesetzes (AVG) - iVm dem
deutsch-israelischen Sozialversicherungsabkommen (Art 3

Abs 1) - die Rente nach Israel nicht aus den Beschiftigungs-

und Ausfallzeiten, vielmehr nur aus den Beitrags~ und Ersatz-

zeiten gezahlt werden diirfe, die 29,67 Versicherungsjahre

(319 + 37 Monate) umfassen. Nach deren Verhiltnis zur Gesamt-

zahl aller Versicherungsjahre (29,67 : 56,83 = 52,2 %) er-
mittelte sie einen entsprechenden Anteil der Inlandsrente
und stellte ihn als die dem Kl&ger nach Israel zu zahlende
Rente (sog. Auslandsrente), ab 1. Juli 1977 in Héhe von
monatlich 1.144,80 DM, fest. '

Mit der Klage beanstandete der Kl&ger, daB8 in der Auslands-
rente keine Ausfallzeit berlicksichtigt werde. In ihr miisse
ihm zwar keine nachgewiesene, wohl aber eine anteilige

pauschale Ausfallzeit zugute kommen., Nach dem Bescheid der
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Beklagten umfasse die pauschale Ausfallzeit gem#B Art 2

§ 14 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Renten-
versicherung der Angestellten (AnVNG) 66 Monate. Sie beruhe
auf einer Versicherungszeit von 359 Monaten in der Gesamt-
zeit des Art 2 § 14 Satz 2 AnVNG. Ohne die Beschiftigungs-
zeiten nach § 16 FRG verringere sich diese Versicherungs-
zeit auf 138 Monate. Somit sei ihm in der Auslandsrente

ein im gleichen MaBe verringerter Anteil der pauschalen
Ausfallzeit von 26 Monaten gutzubringen.

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage abgewiesen; das Landes-
sozialgericht (LSG) hingegen hat die Beklagte verurteilt,
das Altersruhegeld unter Beriicksichtigung einer anteiligen
pauschalen Ausfallzeit von 26 Monaten nach Israel auszu-
zahlen. Nach der Urteilsbegriindung 1&8t sich der Klagean-
spruch zwar nicht im Wege der Auslegung des § 98 Abs 2

Satz 1 AVG begriinden, weil "Rente" iS dieser Vorschrift die
Inlandsrente sei und ihrer Berechnung nur - aufgrund von
Beschédftigungszeiten anrechenbare - nachgewiesene Ausfall-
zeiten zugrunde ligen, § 98 Abs 2 Satz 1 AVG bringe jedoch
infolge einer "verdeckten Liicke" den Willen des Gesetz-
gebers hinsichtlich der Berlicksichtigung von Ausfallzeiten
nur unvollkommen zum Ausdruck. Es entspreche dem Sinn und
dem Regelungsmechanismus des Art 2 § 14 AnVNG, immer ent-
weder die nachgewiesene oder die pauschale Ausfallzeit zu
beriicksichtigen. Wenn aufgrund von § 98 Abs 2 Satz 1 AVG
die Ausfallzeit nach § 36 AVG wegfalle, miisse daher die
pauschale Ausfallzeit (subsididr) berlicksichtigungsfdhig
sein. Nur mit dieser Einschrinkung sei § 98 Abs 2 Satz 1 AVG
verfassungskonform, weil sich sonst ein Versicherter mit
ldngerer nachgewiesener Ausfallzeit schlechter stehe als
ein Versicherter mit von vornherein nur pauschaler
Ausfallzeit.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision rigt die Beklagte
" eine Verletzung von § 98 Abs 2 AVG. Nach dieser Vorschrift
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sei von der Inlandsrente und deshalb den dort angerech-
neten nachgewiesenen Ausfallzeiten auszugehen, welche die
pauschale Ausfallzeit verdringt hdtten., Das lasse sich
nicht nach einem Glinstigkeitsprinzip korrigieren, das so
weder in Art 2 § 14 AnVNG noch in § 98 Abs 2 AVG seinen
Niederschlag gefunden habe,

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des LSG aufzuheben und die Be-
rufung des Kldgers gegen das Urteil des SG
zuriickzuweisen,

Der Kldger beantragt,

die Revision zurilickzuweisen.,

II

Die Revision der Beklagten ist insoweit begriindet, als das
angefochtene Urteil aufzuheben und die Sache an das LSG
zurickzuverweisen ist.

Der Klidger gehdrt zu den Personen, deren Rente bei einem
Aufenthalt auBerhalb des Geltungsbereichs des AVG nach § 96
dieses Gesetzes ruht, soweit sich aus den nachfolgenden
Vorschriften nichts anderes ergibt. Als eine solche Ausnahme-
vorschrift ist der sich anschlieBende § 97 AVG wohl deshalb
nicht in Betracht gezogen worden, weil die weitere Ausnahme-
vorschrift des § 98 Abs 2 AVG fiir den Klidger vorteilhafter
ist. Diese greift unter den alternativen Voraussetzungen des
Satzes 2 ein, Von ihnen ist Buchst a gegeben, weil der
Kldger die anzurechnenden Beitragszeiten (vgl § 102 Abs 2

Satz 1 AVG) Uberwiegend im Geltungsbereich des AVG zugirkste
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gelegt hat. DemgemdB ist Satz 1 anwendbar, welcher lautet:
"Fir Zeiten des gewthnlichen Aufenthalts im Ausland wird
die Rente insoweit gezahlt, als sie nicht auf Zeiten einer
Beschéftigung nach § 16 FRG und aufgrund dieser Beschif-
tigung anrechenbare Ersatz- und Ausfallzeiten entfillt."

Hierzu haben die Vorinstanzen und die Beteiligten lediglich
erértert, ob in der Auslandsrente noch Ausfallzeiten in
einer Anzahl von 26 Monaten beriicksichtigt werden diirfen.
Die Methode der Beklagten, die Auslandsrente des § 98 Abs 2
Satz 1 AVG generell nach dem Verh#ltnis der in ihr noch zu
berilicksichtigenden Zeiten zu den der Inlandsrente zugrunde
gelegten Zeiten zu ermitteln, haben sie dagegen nicht in
Frage gestellt., Um ein Uberraschungsurteil zu vermeiden,
sind die Beteiligten deshalb noch vor der Verhandlung des
Senats auf Bedenken gegen dieses Verfahren "pro rata
temporis" hingewiesen worden, zumal hiervon der Streit um
die Ausfallzeiten mitberiihrt wird,

Der Senat ist zu dem Ergebnis gekommen, daB das genannte
Verfahren der Beklagten nicht dem Gesetz entspricht. Er geht
mit der Beklagten und den Vorinstanzen davon aus, daf in

§ 98 Abs 2 Satz 1 ebenso wie in § 97 Abs 1 Satz 1 AVG mit
dem Wort "Rente" die festgestellte Inlandsrente gemeint ist,
Dabeli bezieht sich "Rente" konkret auf den Betrag dieser
Rente; denn nur in bezug auf ihn 188t sich bestimmen, in-
wieweit die Rente in das Ausland "gezahlt wird".

Die Rente (der Rentenbetrag) wird in das Ausland gezahlt
nach § 97 Abs 1 Satz 1 AVG, soweit sie auf die dort (und in
Abs 2) genannten Versicherungsjahre entf#llt, nach § 98

Abs 2 Satz 1 AVG insoweit, als sie nicht auf die in Satz 2
genannten Zeiten entf&llt. In beiden F&llen wird iiber das
Wort "entf#llt" auf eine Beziehung zwischen zwei ver-
schiedenartigen GroBen abgestellt. Insofern besteht ein
Unterschied etwa zu § 97 Abs 1 Satz 2 AVG, soweit dieser den
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KinderzuschuB8 betrifft ("der auf den Kinderzuschu8 ent-

~ fallende Teil der Rente"), § 35 Abs 1 Satz 1 AVG
("Versicherungszeiten, Ausfallzeiten und Zurechnungszeit,
soweit sie nicht auf dieselbe Zeit entfallen") und zu

Art 2 § 14 Satz 2 AnVNG ("von Gesamtzeit die auf sie ent-
fallende Versicherungszeit"), wo stets gleichartige GréSen
aufeinander bezogen sind. Bei gleichartigen GréBSen ist
leicht festzustellen, wieweit die eine auf die andere ent-
fd11lt; zu fragen ist lediglich, inwieweit die letzte in

der ersten enthalten ist. Ein solcher Vérgleich ist bei
verschiedenartigen GroB8en nicht méglich, In dem Renten-
betrag der Inlandsrente sind keine Zeiten enthalten, sie
liegen der Feststellung dieser Rente vielmehr zugrunde. Die
Frage, wieweit der Rentenbetrag auf zugrunde gelegte Zeiten
"entfg11t", 148t sich daher nur nach dem EinfluB dieser
Zeiten auf den Rentenbetrag der Inlandsrente, dh auf die
HS8he dieser Rente beantworten.

Insoweit ist bei § 98 Abs 2 Satz 1 AVG zu beachten, daB fiir
die Auslandsrente der Einflufl ausgeschaltet werden soll, den
Beschiftigungszeiten nach § 16 FRG und durch sie anrechenbar
gewordene Ersatz- und Ausfallzeiten auf die Hohe der Inlands-
rente gehabt haben. Eine so weitgehende, der Eingliederung
der Vertriebenen in die Bundesrepublik Deutschland dienende
Verglinstigung soll nicht auch noch Berechtigten zugute
kommen, die sich im Ausland aufhalten (Urteil des Senats
vom 5. November 1980 - 11 RA 28/80 -). Ihnen die Rente in
der auch ohne diese Zeiten erreichten Hshe vorzuenthalten,
hatte der Gesetzgeber dagegen keinen AnlaB. Damit entfdllt
die Rente insoweit nicht auf die Zeiten einer Beschdftigung
nach § 16 FRG und aufgrund dieser Beschidftigung anrechen-
bare Ersatz- und Ausfallzeiten, als ihre Hshe auch ohne
diese Zeiten zu erreichen war. Der Anspruchsgrund bleibt
stets unberiihrt.
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Die auch ohne die genannten Zeiten erreichbare HShe der
Inlandsrente 183t sich nicht nach dem pro-rata-temporis-
Prinzip bestimmen, Die der Rente zugrunde liegenden Zeiten
wirken sich nach der geltenden Rentenformel nicht gleich-
mdBig auf die Rentenhthe aus, Wie die Verschriften Uber die
Rentenberechnung (§§ 31 ff AVG), insbesondere iiber die Er-
mittiung der persénlichen Rentenbemessungsgrundiage (§§ 32,
32a AVG), zeigen, ist der EinfluB der einzelnen Zeiten auf
den Rentenbetrag vielfach unterschiedlich. Zur Feststellung
der chne die Beschdftigungszeiten nach § 16 FRG und die da-
durch anrechenbar gewordenen Ersatz- und Ausfallzeiten er-
reichbaren Rentenhshe verbleibt daher kein anderer Weg, als
die so erreichbare HEhe der Rente nach den Berechnungsvor-
schriften des AVG zu errechnen (wobel der festgestellte Be-
trag der Inlandsrente in jedem Falle die cberste Grenze
bildet).

Dafiir, daf der Gesetzgeber enigegen diesen am Wertlaut und
Sinn des § 98 Abs 2 AVG ausgericnteten Uverlegungen dermoch
ein pro-rata-temporis~Verfehren gewoilt habe, hat der Senat
in den Materialien zur Entstehungsgeschichte der §§ 97, 98
AVG keine Anhaltspunkte finden k&nnen, Dert ist zwar hervor-
gehoben worden, dad die Erfdllung der Anspruchsvoraus-
setzungen (die Erftiiung der Wartezeit, mit den in der
Auslandsrente zu beriicksichtigenden Zeliten nicht zu priifen
sei (vgl BT-Drucks III/%109, S. 2%, Begr., zu § 1318 RVO);
das ist jedoch kein Indiz zur Rechtferiigung des von der Be-
klagten geilibten Verfatrens, Als ein sclches Indiz kd8nnte
eher die Gestaltung des § 98 Abs 3 AVG gewertet werden, der
bei Zuriticklegung von mindestens 60 Beitragsmonaten im
Geltungsbereich des Gesetzes chne Erfilliung der Voraus-
setzungen des § 98 Abs 2 Saiz 2 AVG den vcrangehenden Satz 1
mit der MaBgabe Anwendung finden lafit, daf dann Beitrags-
zeiten auBerhalb des Geitungsbereichs "in dem Umfang" be-
riicksichtigt werden, in dem Beitragszeiten im CGeltungs-
bereich zurtickgelegt sind; hier fell? nimiich ein Hinweis
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darauf, welche der méglicherweise verschiedenwertigen
fremden Beitragszeiten in diesem Falle zu beriicksichtigen
sind, Der Senat ist jedoch der Meinung, daB8 es sich dabei
um ein Sonderproblem des § 98 Abs 3 AVG handelt und daraus
keine mit dem Wortlaut und Sinn der vorangehenden Be-
stimmungen unvereinbaren allgemeinen Schliisse gezogen werden
kénnen. Hierin sieht sich der Senat dadurch bestdrkt, das
der Gesetzgeber, wenn er die Ermittlung der Auslandsrente
in § 98 Abs 2 Satz 1 AVG nach dem prerata-temporis-Prinzip
gewollt hdtte, diesen Willen durch einen entsprechenden
Gesetzeswortlaut unschwer hdtte zum Ausdruck bringen k&énnen.
Formulierungen des pro-rata-temporis-Prinzips sind dem
Gesetzgeber aus zwischen- und iberstaatlichen Regelungen -
(vgl zB Art 46 Abs 2 Buchst b der EWG-VO Nr 1408/71) wie
aus dem innerstaatlichen Recht (vgl zB § 45 Abs 4 AVG;

§ 10 Abs 3 Beamtenversorgungsgesetz; §§ 1 ff der Auslands-
renten-VO vom 21, Juni 1961) geldufig. Auch und gerade in
den Bestimmungen ilber die Auslandsrente findet sich in § 97
Abs 1 Satz 2 AVG - der fiir § 98 nach dessen Absatz 4 ent-

- sprechend gilt - eine Regelung, die nach ihrem Wortlaut
keinen Zweifel 1#8t, daB der Gesetzgeber fiir die Zahlung
des auf den KinderzuschufS und die Zurechnungszeit ent-
fallenden Teils der Rente die Anwendung des pro-rata-
temporis-Prinzips verlangt. Es kann dahingestellt bleiben,
ob diese Regelung vom Standpunkt der Beklagten aus als
iberflissig gelten miiBte; sie spricht jedenfalls auch da-
gegen, daB der Gesetzgeber in § 97 Abs 1 Satz 1 oder in

§ 98 Abs 2 Satz 1 AVG vom pro-rata-temporis-Prinzip ausge-
gangen sei,

Diese Uberlegungen wirken sich ferner auf die Beantwortung
der hier in erster Linie streitigen Frage nach den in der
Auslandsrente zu beriicksichtigenden Ausfallzeiten aus,
Gem#B § 98 Abs 2 Satz 1 AVG sind auBer den Zeiten einer
Beschéftigung nach § 16 FRG die "aufgrund dieser Beschif-
tigung anrechenbaren Ersatz- und Ausfallzeiten" nicht zu
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beriicksichtigen. Das Wort "anrechenbar" bezieht sich dabei
nicht nur auf die Vorschriften, die ausdriicklich bestimmen,
daB Ersatz- oder Ausfallzeiten "angerechnet werden" (§§ 28
Abs 1 und 2, 36 Abs 3 AVG; Art 2 §§ 9a, 13a, 14 AnVNG); dem
Sinne nach eingeschlossen ist ebenso § 36 Abs 1 AVG, der fest-
legt, welche Zeiten Ausfallzeiten sind. Im Rahmen dieser
Vorschriften kann die Zeit einer Beschidftigung, die nach

§ 16 FRG einer Pflichtbeitragszeit gleichsteht, in ver-
schiedener Weise zur Anrechnung von Ersatz- und Ausfall-
zeiten beitragen. Sie kann allein fiir sich oder zusammen

mit anderen Zeiten den Anrechnungsgrund bilden. Das erstere
trifft zu bei § 28 Abs 2 Satz 1 und Satz 2 Buchst a und b AVG,
wenn die Beschdftigungszeit als Vorversicherung oder frist-
gem#iBe spitere Versicherung anzusehen ist, sowie in § 36

Abs 1 Nrn 1 - 3 AVG, wenn die Beschiftigung einem Ausfall-
zeittatbestand voranging, der sie unterbrochen hat. Im Ver-
ein mit anderen Zeiten kann die Beschdftigung zur An-
rechnung von Ersatzzeiten nach Art 2 § 9a AnVNG sowie zur
Anrechnung von Ausfallzeiten nach § 36 Abs 3 AVG und Art 2

§ 13a AnVNG fithren. Beide Fallgestaltungen zusammen finden
sich schlieBlich in § 28 Abs 2 Satz 2 Buchst ¢ AVG., Da es

in § 98 Abs 2 Satz 1 AVG darauf ankommt, in der Auslandsrente
den EinfluB der Beschidftigungszeiten und der durch sie an-
rechenbar gewordenen Ersatz- und Ausfallzeiten auf die
Rentenhdhe auszuschalten, heiBt das, daB hier in der Aus-
landsrente diejenigen Ersatz- und Ausfallzeiten unberiick-
sichtigt bleiben, die nur infolge von Beschdftigungszeiten
angerechnet werden konnten. Begriinde: also zB auch eine
andere Beitragszeit eine Vorversicherung oder eine fristge-
miBe spitere Versicherung iS des § 28 Abs 2 Satz 1 und Satz 2
Buchst a und b AVG, dann verbleibt es bei der Berlicksich-
tigung der Ersatzzeit, obwohl sie aufgrund der Beschadfti-
gungszeit anrechenbar war. Ahnliches gilt beim Zusammen-
wirken mit anderen Zeiten, so wenn die nach § 36 Abs 3 AVG .
fiir die Zeit vom Versicherungseintritt bis zum
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Versicherungsfall erforderliche Beitragsbelegung ("Halb-
belegung") auch ohne die Beschidftigungszeit bestand; dabei
. ist jedoch zu beachten, daB sich die notwendige Beitrags-
belegung beim Wegfall der Beschidftigungszeit #ndern kann.
In den Fdllen des § 36 Abs 1 Nrn 1 - 3 AVG kann bei Nicht-
berlicksichtigung der Beschidftigungszeit dagegen keine
andere Pflichtversicherung die Funktion der Beschdftigungs-
zeit filr die Anrechnung dieser Ausfallzeiten iibernehmen.

Ob im vorliegenden Falle drei Monate einer Arbeitslosigkeit
des Klédgers im Jahre 1941 aufgrund einer vorangegangenen
Beschidftigungszeit nach § 16 FRG zur Ausfallzeit iS des

§ 36 Abs 1 Nr 3 AVG iVm § 29 FRG geworden sind, kann der
Senat nicht beurteilen. Die Vorinstanzen und die Beteilig-
ten sind davon ausgegangen, daB ohne Beschdftigungszeiten
nach § 16 FRG die fiir die Anrechnung der 105 Monate (darunter
102 Monate einer Schul- und Hochschulausbildung) umfassenden
nachgewiesenen. Ausfallzeiten die nach § 36 Abs 3 AVG er-
forderliche Beitragsbelegung nicht mehr vorhanden war. Fest-
stellungen dariiber, ob sich bei Weglassen der Beschidftigungs-
zeiten Anderungen in der erforderlichen Beitragsbelegung,
insbesondere im Belegungszeitraum und im Belegungsumfang
ergaben, ob dann etwa von einem spdteren Versicherungsein-
tritt auszugehen war, sind nicht getroffen worden., Schon
deshalb ist der Rechtsstreit an das LSG zur Klirung dieser
Frage zuriickzuverweisen.

Die Riickverweisung ist noch aus einem weiteren Grunde ge-
boten, Selbst wenn bei Nichtberiicksichtigung der Beschafti-
gungszeiten die Voraussetzungen des § 36 Abs 3 AVG fiir die
Anrechnung nachgewiesener Ausfallzeiten nicht mehr gegeben
‘waren, kann nd@mlich die vom LSG ausgesprochene Verurteilung
der Beklagten zur Beriicksichtigung einer anteiligen pau-
schalen Ausfallzeit von 26 Monaten nicht gebilligt werden.
Dem LSG ist zwar zuzustimmen, daB dann eine pauschale Ausfall-
zeit nach Art 2 § 14 AnVNG zugrunde zu legen ist. Dazu bedarf
es nicht der Feststellung einer verdeckten Regelungsliicke im
Gesetz, Die Notwendigkeit der Beriicksichtigung einer
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pauschalen Ausfallzeit folgt dann vielmehr daraus, daff in

§ 98 Abs 2 Satz 1 AVG die Berechnung der Auslandsrente nicht
nach dem pro-rata-temporis-Prinzip erfolgt, die Vorschrift
die Auslandsrente vielmehr auf die Hohe begrenzen will, die
die Rente ohne Beschadftigungszeiten und dadurch anrechen-

bar gewordene Ersatz- und Ausfallzeiten erreicht hétte, und
daf fiir die Zeit vor 1957 - wie das LSG zutreffend dargelegt
hat - immer entweder eine nachgewiesene oder eine pauschale
Ausfallzeit anzurechnen ist (SozR Nr 7 zu Art 2 § 14 AnVNG;
BSGE 20, 251); eine Rentenberechnung aus Zeiten vor 1957 ginz-
lich ohne mdgliche Ausfallzeiten gibt es nicht. Das LSG hdtte
hiernach ermitteln milissen, welche pauschale Ausfallzeit dem
Kldger zugute gekcmmen wédre, wenn bei seiner Rente Beschdfti-
gungszei ten und nachgewiesene Ausfallzeiten auBer Betracht
bleiben. Fir eine Aufteilung dieser (oder der im ange-
fochtenen Bescheid eingesetzten) pauschalen Ausfallzeit
bestand keine Rechtsgrundlage.

Aufgrund des vom LSG festgestellten Sachverhalts kann der
Senat nicht selbst beurteilen, wieviele Monate an nachge-
wiesener oder an pauschaler Ausfallzeit die Beklagte der Aus-
landsrente zugrunde legen muB; dies festzustellen muBl er dem
LSG iiberlassen; die neue Entscheidung des LSG wird dabei die
Kosten des Revisionsverfahrens einzubeziehen haben.
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Bundessozialgericht Kassel, den 12. Marz 1981
11. Senat
Der Vorsitzende
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Beklagte und Revisionsklédgerin.

8 §§ yoeu Yyuequaje(J s[e puis S

Das Urteil vom 29. Januar 1981 wird gemdB § 138 des Sozial-
gerichtsgesetzes wegen offenbarer Unrichtigkeit in seinen
Entscheidungsgriinden II, Seite 12, Zeile 15 der Urschrift
(Seite 10, Zeile 17 der Ausfertigungen) dahingehend berich-
tigt, daB das Wort "die" gestrichen wird.
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