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Bundessozialgericht
- 5 RJ 119/75 =
Im Namen des Volkes
Urteil

in dem Rechtsstreit
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Der 5. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
miindliche Verhandlung vom 20, Januar 1976 durch den
Vorsitzenden Richter Dre Dapprich,

die Richter S chr 8 der und May

sowie die ehrenamtlichen Richter Gebauer

und Dill

fiir Recht erkannt:
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“Auf die Revision des Kligers wird das Urtell des
Landessozialgerichts fiilr das Land Nordrhein-~Westfalen
vom 13, Juni 1975 aufgehoben; der Rechtsstreit wird
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an dieses
Gericht zuriickverwiesen,

12Ny

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS



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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Die Beteiligten streiten darliber, ob dem Kliger fiir
die Monate Juni und Juli 1973 das Altersruhegeld nach
§ 1248 Abs. 1 der Reichsversicherungsordnung (RVO)
zusteht.

Der am 11, Jull 1908 geborene Kldger, dessen Beschidf-
tigungsverhdltnis mit einem monatlichen Bruttolohn von
mehr als 1.500,-- DM bis zum 1. Juni 1973 unverindert
fortbestand, beantragte am 13, Midrz 1973 das Altersruhe-
geld. Die Beklagte gewdhrte ihm mit Bescheid vom

13. August 1973 das Altersruhegeld nach § 1248 Abs. 1 RVO
fUr die Zeit vom 1. Januar 1973 bis zum 31, M&rz 1973,
Fir die Zeit nach dem 1., April 1973 lehnte sie die Ge-
wahrung des Altersruhegeldes ab, weil das erzielte Ar-
beitsentgelt iber der zuldssigen HSchstgrenze liege. Sie
kiindigte an, daB sie wegen der beabsichtigten Anderung
des Beschidftigungsverhdltnisses {iber einen Anspruch auf
Altersruhegeld fiir die Zeit vom 1. Juni 1973 an einen
weiteren Bescheid erteilen werde. Nachdem der Arbeitgeber
des Klidgers mitgeteilt hatte, daf die versicherungs-
pflichtigen Bruttoverdienste in den ‘Monaten Juni und Juli
1973 jewelils 712,44 DM einschliefllich der darin ent-
haltenen tariflichen vermdgenswirksamen Leistung von

26 == DM:betragen habe, gewdhrte die Bekladtezdem

Kl&ger mit Bescheid vom 9. Oktober 1973 das Altersruhegeld
nach § 1248 Abs. 1 RVO flir die Zeit vom 1. August 1973 an.

Mit der Klage hat der Kldger geltend gemacht, ihm stehe
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das Altersruhegeld auch flir die Monate Juni und Juli 1973 zu.
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Das Sozialgericht (SG) hat die Klage mit Urteil vom

14. November 1974 abgewiesen. Das Landessozialgericht (LSG)
hat mit Urteil vom 13, Juni 1975 die - vom SG zugelassene -
Berufung des Kldgers zurlickgewiesen. Es hat die Ansicht ver-
treten, der Kldger habe in der streitigen Zeit keinen Anspruch
auf das Altersruhegeld nach § 1248 Abs. 1 RVO gehabt, denn
es fehle die negative Voraussetzung des § 1248 Abs. 4

Satz 1 RVO, well der Kliger in den Monaten Juni und Juli 1973
eine {iber die festgelegten Grenzen hinausgehende Besch&ftigung
ausgeiibt habe. Da das.Beschéftigungsverhﬁltnis nach den An-
gaben des Kldgers nach der ersten Rentenzahlung enden sollte,
habe es sich nicht um ein befristetes Beschiftigungsverhdlt-
nis im Sinne des § 1248 Abs. 4 Satz 1 Buchst. a) RVO ge~
handelt. Das Entgelt des Kligers habe auch die Verdienst-
grenze des § 1248 Abs. 4 Satz 1 Buchst. b) RVO von monat-
lich 690,~- DM {iberschritten. Die in dem Lohn von 712,44 DM
enthaltene vermdgenswirksame Leistung von 26,-~ DM sel nach
'§ 12 Abs. 5 Satz 1 des Dritten Gesetzes zur Fdrderung der
Vermdgensbildung der Arbeitnehmer (3. VermBG) vom 27. Juni
1970 (BGBl I, 930) steuerpflichtige Einnahme im Sinne des
Einkommenssteuergesetzes und Einkommen, Verdienst oder Ent-
gelt (Arbeitsentgelt) im Sinne der Sozialversicherung und
des Arbeitsfdrderungsgesetzes (AFG). Sie sel nach § 12 Abs. 6
Satz 1 des 3. VermBG auch arbeitsrechtlich Bestandteil des
Lohnes oder Gehalts, Sie diirfe daher im Rahmen des § 1248
Abs. 4 Satz 1 Buchst, b) RVO nicht unberiicksichtigt bleiben.
Auch wenn die Verdienstgrenze nur zwei Monate lang iiber~
schritten worden sei, so habe das Arbei tseinkommen doch
durchschnittlich, d.h. regelmifig die erlaubte Einkommens—
grenze {iberschritten, Der Kldger habe zwar vorgetragen, die
vermdgenswirksame Leistung sel ihm irrtiimlich {berwiesen
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worden. Da er aber nicht geltend gemacht habe, daB er
diese Leistung zur{ickerstattet habe, sei davon auszugehen,
daB sie bei ihm verblieben und ihm endgililtig zugeflossen
sei.

Der Kliger hat dieses Urteil mit der - vom LSG zugelassehen -
Revision angefochten, Er ist der Ansicht, vermdgenswirke

same Leistungen seien von ihrer Zweckbestimmung her kein
Arbeitseinkommen im Sinne des § 1248 Abs., 4 Satz 1

Buchst., b) RVO, Im {ibrigen habe der Arbeitgeber irrtiimlich
einen iber 690 DM hinausgehenden Lohn gezahlt., Zwischen dem
Kldger und dem Arbeitgeber sei ein Arbeitseinkommen von
maximal 690 DM einschliefilich vermdégenswirksamer Leistungen
vereinbart worden. Der Kldger sel bereit, seinem frilheren
Arbeitgeber den irrtiimlich gezahlten Betrag zurlickzuerstatten,

Der Kliger beantragt,

das angefbchtene Urteil sowie das Urteil des
Sozialgerichts Duisburg vom 24, Juli 1974
aufzuheben und die Beklagte unter Abdnderung
ihres Bescheides vom 9, Oktober 1973 zu verur-
teilen, dem Kldger fiir die Monate Juni und Jull
1973 Altersruhegeld nach § 1248 Abs. 1 RVO zu
zahlen, ' |

Die Beklagte hat keinen ausdriicklichen Antrag gestellt.,

Sie hdlt .jedoch das angefochtene Urteil im Ergebnis und

in der Begriindung flir richtig und ist dariber hinaus der Ane
sicht, daf durch eine Rlickzahlung des {iber 690,~~ DM hinaus-
gehenden Betrages an den frilheren Arbeitgeber ein frilherer
Rentenbeginn nicht gegriindet werden kdnne. Mafgebend flir

die Verdienstgrenze sei das Arbeitsverhdltnis in seiner da=-
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maligen Gestaltung.

II

Die zuldssige Revislion des Kligers hat insofern Erfolg, als
das angefochtene Urteil aufgehoben und der Rechtsstreit an
das LSG.zurlickverwiesen wird., Die festgestellten Tatsachen
reichen zur abschlieBilenden Entscheidung nicht aus.

Mit der Ablehnung des Altersruhegeldes flir die Zeit nach dem
1. April 1973 durch Bescheid vom 13, August 1973 ist das
Altersruhegeld filir die streitige Zeit vom 1, Juni bis zum

31. Juli 1973 nicht bindend abgelehnt worden, denn die Be-
klagte hat in dem genannten Bescheid angekiindigt, sie werde
flir die Zeit vom 1. Juni 1973 an einen neuen Bescheid er-
teilen. Die Ablehnung erstreckt sich also nicht auf die
streitige Zeit. Zwar hat die Beklagte in dem angefochtenen
Bescheid vom 9. Oktober 1973 lediglich das Altersruhegeld flr
die Zeit vom 1. August 1973 an festgestellt. Eine ausdrlick~
liche Entscheidung iliber den Anspruch fiir die Zeit vom

1., Juni bis zum 31, Juli 1973 ist'also nicht getroffen worden.
Der Bescheid ist aber dahin zu verstehen, daB das Alters-
ruhegeld flir die Zeit vor dem 1. August 1973 abgelehnt wird,
denn die Beklagte hat sich ausdriicklich auf den Antrag des
Kligers vom 13. Mirz 1973 bezogen. ‘

Es mag dahingestellt bleiben, ob der Bescheid der Beklagten
vom 13, August 1973, mit dem dem Kliger das Altersruhegeld
flir die Zeit vom 1. Januar bls zum 31. Mdrz 1973 bewilligt
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worden ist, rechtmisig ist. Dieser Bescheid, der keine
Entscheidung fiir die streitige Zeit enthdlt, ist nicht
Gegenstand des Verfahrens und braucht daher auch nicht
nachgepriift zu werden. Er begriindet -~ wie das LSG mit
Recht ausgefiihrt hat - kelnen Anspruch auf das Altersruhe-~
geld flir die streitige Zeit. '

Ein Anspruch auf das Altersruhegeld nach § 1248 Abs. 1 RVO
best8nde fiir .die streitige Zeit zwar dann, wenn diese
Vorschrift in der Fassung des Rentenreformgesetzes (RRG) -
vom 16. Oktober 1972 (BGBl I, 1965) anzuwenden wire,
Nach dieser Vorschrift erhielt Altersruhegeld auf Antrag
der Versicherte, der das 63, Lebensjahr vollendet und
die besondere Wartezeit des § 1248 Abs., 7 Satz 1 RVO er~
fiillt hatte, und zwar unabhingig davon, welche T#tigkeit
er noch verrichteteund wie hoch das Arbeltsentgelt war.
Diese Vorschrift ist jedoch durch Art. 1 § 1 Nr. 1 des
Vierten Rentenversicherungsinderungsgesetzes (4, RVAndG)
vom 30. Mdrz 1973 (BGBl I, 257) insofern gedndert worden,
als der neu eingefligte § 1248 Abs. 4 RVO den Anspruch auf
das Altersruhegeld fi{ir die Zeit vom 63. bis zum 65, Le=~
bensjahr neben einer Besch&ftigung gegen Entgelt oder
neben einer Erwerbstitigkeit davon abhdngig macht, das
die Beschdftigung oder Erwerbstitigkeit '
a) nur gelegentlich, insbesondere zur Aushilfe, flir eine
. Zeitdauer, die im Laufe eines jeden Jahres seit dem
erstmaligen Beginn des Altersruhegeldes auf nicht mehr
als 3 Monate oder insgesamt 75 Arbeitstage nach der
Natur der Sache beschriankt zu sein pflegt oder im
voraus durch Vertrag beschridnkt ist, oder
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b) zwar laufend oder in regelmiBiger Wiederkehr, aber

nur gegen ein Entgelt oder ein Arbeitseinkommen,

das durchsnittlich im Monat 3/10 der fiir Monats-

beziige geltenden Beitragsbemessungsgrenze (§ 1385 Abs, 2)

nicht iiberschreitet,
ausgeilbt wird. Die Voraussetzungen des Art. 2 § 1 Abs. 1
des 4. RVAndG fiir eine weitere Anwendung des § 1248 Abs. 1 RVO
in der Fassung des RRG sind schon deshalb nicht gegeben, weil
der Antrag auf das Altersruhegeld nicht vor dem 21, Dezember
1972 gestellt worden ist. Ist aber § 1248 RVO in der Fassung
des 4. RVAndG anzuwenden, so besteht der Anspruch auf das
Altersruhegeld flir die streitige Zeit nur dann, wenn sich die
Beschidftigung des Kldgers in den Grenzen des § 1248 Abs. 4
Satz 1 RVO hielt.

Die Feststellungen des LSG lassen eine Beurteilung der Frage
nicht zu, ob es sich in der streitigen Zeit um eine befristete
Beschadftigung im Sinne des § 1248 Abs. 4 Satz 1 Buchst. a)

RVO gehandelt'hat. Dem LSG ist zwar darin zuzustimmen, daB auch
flir die letzten drei Monate eines auslaufenden Dauerarbeits-
verhdltnisses kein flexibles Altersruhegeld zu gewdhren ist
(vgl. BSG in SozR 2200 Nr. 4 zu § 1248 und Urteil des erkennen-
den Senats vom 24, Oktober 1975 - 5 RJ 56/74 ~). Etwas anderes
kann auch dann nicht gelten, wenn zwar der bisherige Arbeits-
vertrag durch Kiindigung beendet wird, aber fiir die anschlieBen-
de Zeit ein neuer - befristeter ~ Arbeitsvertrag mit im
wesentlichen unverénderten Bedingungen abgeschlossen wird

(vgl, Urteil des erkennenden Senats vom 24. Oktober 1975

~ 5 RJ 112/75 =). Es steht nicht fest, ob das Beschdftigungs-
verhiltnis des Kligers in den Monaten Juni und Juli 1973 im
Verhiltnis zu dem vorher bestehenden Besch&ftigungsverhdltnis
im wesentlichen unverdndert geblieben ist. Dagegen spricht
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die erheblichevHerabsét2ung des Lohnes. Da die Art der
Beschiaftigung weder flir die Zeit vor noch fiir die Zeit
nach dem 1. Juni 1973 festgestellt worden ist, 1d8t sich
auch nicht beurteilen, ob sie im wesentlichen gleichge-
blieben ist. Es ist die Moglichkeit nicht auszuschlieflen,
dafl der Lohn des Kldgers fiir die Zeit vom 1, Juni 1973
deshalb herabgesetzt worden ist, weil das fr{lhere Be-
schiaftigungsverhiltnis beendet und ein von vornherein

auf drei Monate oder 75 Arbeitstage befristetes Beschidf- .
- tigungsverhiltnis begriindet wurde. Die bloBe Herabsetzung
~ des Lohnes allerdings wiirde den Anspruch auf das Alters-
. ruhegeld selbst dann nicht rechtfertigen, wenn sich der
Lohn fiir die streitige Zeit in den Grenzen des § 1248
Abs. 4 Buchst. b) RVO gehalten hitte. Zwar ist es dem
' Versicherten in der Zeit von der Vollendung des 63.
Lebensjahres an unbenommen, sein Beschdftigungsverhdlt-
nis auch ohne besondere Griinde derart 2u d&ndern, daf
es den Voraussetzungen des § 1248 Abs, 4 Satz 1 RVO
entspricht. Diese Anderung kann jedoch nicht in einem
blofien Verzicht auf einen Teil des tariflich zustehen-
den Lohnes bestehen., Ein solcher Verzicht, der nur dem
Zweck dient, die Leistungspflicht des Arbeitgebers auf
Kosten der Versichertengemeinschaft einzuschrédnken, miite
als rechtsmigfbrduchlich und versicherungsrechtlich unbe-
achtlich angesehen werden., Das LSG wird daher die rechts=
erhebliche Tatsachenfrage aufzukldren haben, ob mit Wir-
kung vom 1, Juni 1973 lediglich ein verminderter Lohn
vereinbart worden ist oder ob dieser verminderte Lohn
lediglich eine Folge des auch sonst veridnderten Beschif-
tigungsverhdltnisses war.

Ergeben die nachzuholenden Feststellungen des LSG, daB
es sich in der streitigen Zeit nicht um ein befristetes
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Beschdftigungsverhdltnis im Sinne des § 1248 Abs. 4 Satz 1
Buchst. a) gehandelt hat, so wird weiter zu priifen sein, ob
der Lohn des Kl&gers in der streitigen Zeit die Grenze des

§ 1248 Abs., 4 Buchst., b) RVO {iberschritten hat. Das wlre sicher-
lich dann der Fall, wenn der tatsdchlich gezahlte Lohn ein-
schliefllich der vermdgenswirksamen Leistung von monatlich ins-
gesamt 712,44 DM beriicksichtigt werden miiBte. Grundsd@tzlich
ist auch die tariflich zustehende vermdgenswirksame Leistung
Teil des Entgelts oder Arbeitseinkommens im Sinne des § 1248
Abs. 4 Satz 1 Buchst. b) RVO, Nach § 12 Abs. 5 und 6 des

3. VermBG sind vermSgenswirksame Leistungen sowohl steuerpflich-
tige Einnahmen im Sinne des Einkommenssteuergesetzes und Ein-
kommen, Verdienst oder Entgelt (Arbeitsentgelt) im Sinne

der Sozlalversicherung und des AFG als auch arbeitsrechtlich
Bestandteil des Lohnes oder Gehalts. Es kommt daher nicht
darauf an, welchem Zweck die vermd3genswirksame Leistung dient
und wann der Arbeitnehmer iber sie verfligen kann. Es ist

auch ohne Bedeutung, daf die vermdgenswirksame Leistung in den
voraufgegangenen Gesetzen zur F8rderung der Vermdgensbildung
der Arbeltnehmer nicht als lohnsteuer- und beitragspflichtig
angesehen wurde. Entscheidend ist nur die rechtliche Situation
selt Inkrafttreten des 3. VérmBG. Es kann nicht angenommen
werden, dafl § 1248 Abs. 4 Satz 1 Buchst. b) RVO einen anderen
Entgeltbegriff enthdlt, als § 12 Abs. 5 des 3. VermBG., In der
letzteren Vorschrift ist die vermdgenswirksame Leistung nicht
nur flir die Versicherungspflicht als Entgelt erklédrt worden,
sondern ganz allgemein im Sinne der Sozialversicherung, also
auch ‘flir § 1248 Abs. 4 Satz 1 Buchst. b) RVO,

Ist danach die verm8genswirksame Leistung im Rahmen des § 1248
Abs. 4 Satz 1 Buchst. b) RVO zu berficksichtigen, so kommt es
flir die streitige Zeit noch darauf an, ob das Entgelt oder das
Arbeitseinkommen des Kligers die in dieser Vorschrift bestimmte
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Grenze "durchschnittlich" Uberschritten hat. In den strei=
tigen Monaten Juni und Juli 1973 lag das Arbeitseinkommen
des Kldgers einschliefllich der vermdgenswirksamen Leistung
eindeutig liber der in & 1385 Abs. 2 Satz 2 RVO bezeichneten
Grenze, Fraglich kann deshalb nur sein, ob das auch "durch-
schnittlich"” der Fall war. Handelt es sich nur um einen
Monat, so kann ein Durchschnitt nicht gebildet werden, so
daB die Beziige flir diesen einen Monat maBgebend sind.

Kommt es auf mehrere Monate an, so ist aus den Beschidfti-
gungszeiten der Durchschnitt zu bilden. Jedenfalls aber wird
die Grenze durchschnittlich dann Uberschritten, wenn ‘
- wie im vorliegenden Fall =~ in allen Beschiftigungsmonaten
das Entgelt {liber der Grenze des § 1385 Abs. 2 RVO lag.
Keinesfalls k&nnen die beschdftigungslosen Zeiten zur
Bildung eines Jahresdurchschnitts herangezogen werden.

Das LSG ist jedoch zu Unrecht der Behauptung des Kl&gers
nicht nachgegangen, der Arbeitgeber habe den {iber 690,-~ DM
hinausgehenden Tell des Arbeitseinkommens irrtlimlich ge-
zéhlt, well einschlieflich vermdgenswirksamer Leistung :
ein Lohn von 690,~~ DM monatlich vereinbart gewesen sei, .
Zwar kommt es 1n-der'Rege1'nich£vimmer auf den verein-
barten, sondern in entsprechend gelagerten Fdllen auf den
tats8chlich gezahlten Arbeitslohn an, wenn er dem Arbeit-
nehmer endgiiltig verbleibt., Hat der Arbeitgeber jedoch

den Lohn telilweise entgegen der Vereinbarung ohne Rechts=
grund gezahlt und verbleibt dieser Teil des Lohnes dem
Arbeitnehmer nicht endgliltig, so mufl er im Rahmen des

§ 1248 Abs. 4 Satz 1 Buchst. b) RVO unberiicksichtigt blei-
ben. Die Feststellungen des LSG lassen nicht erkennen, ob
der Kliger mit seinem Arbeitgeber einen Lohn von 690,«~- DM
vereinbart hat, zu dem die tarifliche vermdgenswirksame
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Leistung hinzutrat, oder ob ein Lohn von 690 DM einschliefilich
vermdgenswirksamer Leilstung vereinbart gewesen ist. Es steht
auch nicht fest, ob der mdglicherweise zuviel gezahlte Teil
des Lohnes von monatlich 26,-~ DM dem Kldger endgilltig ver-~
bleiben soll,

Der Senat, der die fehlenden Feststellungenhicht nachholen
kann, hat auf die danach begriindete Revisio. des Kldgers
das angefochtene Urteil aufgehoben und den Rechtsstreit zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung an das LSG zurlickver-
wiesen.

Die Kostenentschsidung bleibt dem abschliefienden Urteil
vorbehalten.
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