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Bundessozialgericht

- 5 RJ 364/72 - Beschlub

in dem Rechtsstreit

" Kldger und Revisionsbeklagter,

Prozeflbevollmidchtigte: .

gegen

4

Landesversicherungsanstalt Freie und Hansestadt Hamburg,
Hamburg 39, Uberseering 10,

Beklagte und Revisionskligerin.

AN

Der 5. Senat des Bundessozialgerichts L.t nzch miindlicher
Verhandlung am 30. Oktober 1974

durch den Vorsitzenden Richter Dr. Dapprich,
die Richter Schréder und R auscher

und die ehrenamtlichen Richter M e y e r und
Dingelhoff

beschlossen:

Zur Fortbildung des Rechts und zur Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung werden dem GrofBen Senat des
Bundessozialgerichts gendB § 43 des Sozialgerichts—
gesetzes folgende Fragen von grundsatzlicher Bedeutung

vorgelegt:
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Bleiben bei dem Zusammentreffen einer anzurechnenden
Ausfallzeit mit einer Beitragszeit fir einen Teil des
betreffenden Kalendermonats entrichtete Beitrdage nach
o 1255 Abs. 7 Satz 2 in Verbindung mit Satz 1 RVO un-
befﬁcksichtigt, die aufgrund eines nach einem Tarif-
vertrag zur Foérderung der Aufrechterhaltung der Be-
schaftigungsverhidltnisse im Baugéwerbe wdhrend der
Wintermonate gezahlten "Entgelts" entrichtet worden
sind? ’

Ist, falls dies bejaht wird, fir diese Beitrdge "ein
Jahresbetrag in Hohe von 0,5 v.H. des der Beitrags-
entrichtung zugrunde liegenden Bruttoarbeitsentgelts"
nach § 1260 a RVO zu gewdhren? .

A - —— Y -~ -

Unter den Beteiligten ist streitig, ob Beitrdge zur
gesetzlichen Rentenversicherung, die wdhrend einer
Krankheitszeit fiir "Entgelte" nach dem 3. Tarifver-
trag vom 20. A&gust 1959 zur Forderung der Aufrecht-
erhaltung der Beschdftigungsverhdltnisse im Baugewerbe
wihrend der Winterperiode (Lohnausgleich-Tarifvertrag)
entrichtet worden sind, bei der Festsetzung der fir
den Klager maBgebenden Rentenbemessungsgrundlage be-
ricksichtigt werden miissen oder ob sie nach 5 1255
Abs. 7 Satz 2 in Verbindung mit Satz 1 der Reichsver-
sicherungsordnung (RVO) mit den Folgen unberiicksich-
tigt zu bleiben haben, daB diese Zeiten als Ausfall-
zeit nach § 1259 Nr. 1 RVO zu beriicksichtigen ist

und filir die Beitridge nach § 1260 a RVO ein Jahresbve-
trag in Hohe von 0,5 v.H. des der Beitragsentricntung
zugrunde liegenden Bruttoarbeitsentgeltes zu gewdnren

ist.
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Der Klidger war vom 30. chember'1959 bis zun 11. Januar
1960 und vom 29. November 1965 bis zum 2. Januar 1966
arbeitsunfahig krank geschrieben.'Fﬁr die Zeiten von

25. Dezember 1959 bis einschliefBlich 2. Januar 1960 und
vom 25. Dezember 1965 bis einschlieBlich 1. Januar 1966
erhielt er "Entgelte" nach dem im Baugeﬁerbe geltenden
Lohnausgleich-Tarifvertrag vom 20. August 1959. Danach
werden die Bauarbeiter, da im Baugewerbe in der Regel

im Ausgleichszeitraum nicht .gearbeitet wird, mit aus
einer Tabelle zu entnehmenden, nach vorher erzielten
Bruttostundenverdiensten gestaffelten Pauschalbetrigen
im wesentlichen so gestellt, wie sie stehen wiirden, wenn
im Ausgleichszeitraun gearbeitet worden ware. Da im vor-
liegenden Fall diese "Entgelte" nur -fiir die Zeit vom

25. bis 31. der Monate Dezember der Jahre 1959 und 1665
gezahlt wurden, entfallen beim Kliger auf diese Kalender-
monate verhdltnismiBig geringe Verdienste, fiir die dzher
auch nur verhéltnismaﬁig geringe Rentenversicherungsbei-
trige abgefiihrt worden sind. Die Beklagte hat diese Monate
als Beitragszeit und nicht als Ausfallzeit bei der Fest-
setzung des dem Kliger mit Bescheid vom 19. Dezember 1969
ab 1. Dezember 1969 bewilligten Altersruhegeldes beriick-
sichtigt. Hierdurch fiihlt sich der Kliger benachteiligt.
Er meint, daB die in diesen Monaten entrichteten Beitrige
nach § 1255 Abs. 7 Satz 2 RVO bei der Festsetzung der

flir ihn maBgebenden Rentenbemessungsgrundlage unberiick-
sichtigt bleiben, diese Zeit als Ausfallzeit anerkannt
werden und diese Beitridge nach § 1260 a RVO zusdtzlich
rentensteigernd beriicksichtigt werden miifiten.

Auf die erhobene Klage hat das Sozialgericht Hamburg mit
Urteil vom 13%. Januar 1972 den Bescheid vom 19. Dezember
1969 dahin abgedndert, dall die Beklagte verurteilt wird,
dem Kldger das Altersruhegeld unter Anrechnung von Aus-

fallzeiten fir Dezember 1959 und Dezember 1965 und unter
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Bewertung der wihrend dieser Zeit entrichteten Boi-
trige nach § 1260 a RVO zu zahlen. Die dagegen ein-
gelegte Berufung hat das Landessozialgericht Hamburg
mit Urteil vom 21. September 1972 zurlickgewiesen.
Hiergegen richtet sich die Revision der Beklagten.

Der 5. Senat ist der Auffassung, daB die dem GroRen
Senat des Bundessozialgerichts (BSG) nach y 43 des
Sozialgerichtsgesetzes (SGG) zur Entscheidung vor-
gelegten Rechtsfragen uUber den zur Entscheidung an-
stehenden Einzclfall hinaus von grundsitzlicher Be-
deutung sind und dafB die Fortbildung des Rechts und
die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
die Entscheidung des Grofllen Senats erfordert.

L3

Nach dem Wortlaut des § 1255 Abs. 7 Satz 2 in Ver-
bindung wmit Satz 1 RVO bleiben Beitrdge, die wdh-
rend einer anzurechnenden Ausfall- oder Zurech-
nungszeit entrichtet worden sind, bei ¢er Ermitt-~
lung der fiir den Versicherten malflgebenden Re~ten-
bemessungsgrundlage unberilicksichtigt. Diese Zeiten
missen also uneingeschrankt als Ausfall- oder Zu-
rechnungszeiten beriicksichtigt werden, was zur
?olge hat, daB sie auch bei der Ermittlung der fiir
den Versicherten maBgebenden Rentenbemessungsgrund-
lage gemaB § 1255 a RVO zu beriicksichtigen sind.
Zusidtzlich ist fiir diese Beitridge, soweit sie fiir
Zeiten nach ‘dem 31. Dezember 1956 entrichtet sind,
nach dem Wortlaut des & 1260 a Satz 1 RVO ein
Jahresbetrag in Hohe von 0,5 v.H. des der Bei-
tragsentrichtung zugrunde liegenden Bruttoarveits-
entgelts zu gewdhren. Diese Regelungen sind durch
das Gesetz zur Beseitigung von Hdrten in den ge-
setzlichen Rentenversicherungen und zur Anderung
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sozialrechtlicher Vorschriften (Rentenversicherungs-
Anderungsgesetz - RVAndG -) vom 9. Juni 1965 neu geschaf-
fen und am 1. Januar 1966 in Kraft getreten (Art. 5 § 10
Abs. 1 Buchst. d RVAndG). Das Gesetz wollte Hiirten be-
seitigen, die sich durch die Anrechnung bestimmter Bei-
tragszeiten ergaben. So wurde z.B. als unbefriedigend
expfunden, daB dann, wenn éin Versicherter, um die An-
wartschaft zu erhalten, wghrend seiner Arbeitslosigkeit
freiwvillige Beitridge entrichtete - wie es in den dreifliger
Jahren oft geschah - eine niedrigere Rente erhielt, als

er erhalten hatte, wenn er diese Beitrégeinicht entrichtet
hitte. Das gleiche gilt fir die Pflichtbeitrége, die nach
dern Jahre 1245 von den Berliner Studgnten'zu entrichten
waren (vgl. von Gellhorn, Zur Bewertung der beitragslosen
Jeiten, BABl1 1965, 591; Pappai, Versicherungsjahre, 3. Aus-
fallzeiten, BABl 1965, 6C0). Bei den Pflichtbeitrigen der
Berliner Studenten handelt es sich allerdings um Pflicht-
beitrage besonderer Art fﬁr eine begrenzte Zeit, wihrend
welcher in Berlin besondere Vorschriften galten. Diesen
Prlichtbeitrigen liegt weder ein Beschdéftigungsverhdltnis
oder ein gleichzubeurteildender Tatbestand zugrunde nocn
enthalten diese Beitridge einen Arbeitgeberanteil. In bei-
den Fidllen handelte es sich um duBlerst niedrige Beitrige,
die die sonst anzurechnende Ausfallzeit ausschlossen. Die
Betroffenen sollten durch die Anrechnung einer Ausfallzeit
anstelle einer Beitragszeit so gestellt werden, als ob sie
keine Beitriige entrichtet hdtten. Durch die Berilicksichti-
gung dieser Zeiten als Ausfallzeiten sollte vermieden wer-

den, daB. die niedrigen Beitrige die HShe der Rente ungiinstig

beeinflussen konnten. Diese Folge ist nicht erst nach der
Einfiigung des § 1255 a RVO in das Gesetz mdglich, sondern
war es auch schon vorher. Die Einfiihrung der Bewertung

der Ausfallzeiten nach § 1255 a RVO hat die Bewertung der
Ausfallzeiten lediglich differenzierter geregelt. Wanrend
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sich vorher die Ausfallzeit auf die Rentenhdhe so auswirkte,
als wdren in dieser Zeit Beitrdge in einer Hohe entrichtet
worden, die dem Durchschnitt der wiahrend des gesamten Ver-
sicherungsverlaufs entrichteten Beitrégé entsprechen, wirkt
sie sich nunmehr filir die vor dem 1. Januar 1965 liegenden
Zeiten so aus, als ob die Beitrdge in einer Hohe entrichtet
worden sind, die dem Durchschnitt der vor dem 1. Januar
1965 entrichteten Beitrage entsprechen und fiir die nach
dem 1. Januar 1965 liegenden Zeiten so, als ob Beitrige
entrichtet worden sind, die dem Durchschnitt der bis zum
Ende des Kalenderjahres vor der Ausfallzeit zurilickgeleg-
ten Versicherungs- und Ausfallzeiten entsprechen. Diese
Regelung kann im Einzelfall glinstiger oder unglinstiger

als die bisherige Regelung sein. .

Aufler der Bewertung der genannten Zeiten als Ausfallzeiten
sollen sich die entrichteten Beitrage noch zusitzlich nach
> 1260 a RVO als Steigerungsbetrige auswirken. Diese Rege-
lung gilt aber nach 3 1260 a RVO nur filir nach dem 31. De-
zember 1956 entrichtetc Beitrdge, also gerade nicht fiir
die Beitridge der Berliner Studenten und der von den Ar—
beitslosen in den dreifBliger Jshwren entrichteten frei-
willigen Beitrage. Beil den fiir anrechnungsfahige Ausfall-~
oder Zurechnungszeiten gézahlten freiwilligen Beitrige

ist diese Regelung verstdndlich, weil hier die Beitrige
von dem Versicherten allein aufzubringen sind. Es mag
sein, daB der Gesetzgeber davon ausgegangen ist, dal

§ 1255 Abs. 7 Satz 2 RVO fir Zeiten nach dem 3%1. Dezem-
ber 1956 nur fir freiwillige Beitrdge in Betracht kommen
kann, wofir m6glicherweisé sprechen kodnnte, dalBl nach der
Rechtsprechung des BSG neben Pflichtbeitrédgen keine
"anzurechnende" Ausfall- oder Zurechnungszeit vorliegen
kann .SozR Nr. 53 zu § 1259 RVO); es mag aber auch sein,
daf nach dem Sinn und 2weck dieser Vorschriften noch
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weitere Gruppen von Béitrégen‘bcgﬁnstigungswﬁrdig sind
(vgl. hierzu das Urteil des 12. Senats in SozR Nr. 13 zu
s 1255 RVO). Eine gewvisse Unbilligkeit kann allgemein dann
- angenommen werden, wenn flr einen Kilendermonat deshalb
ein niedrigerer Beitrag entrichtet worden ist, weil der
Versicherte nur widhrend eines Teils des Kulendermonats
beschaftigt und daher sein.Entgelt fir diesen Kalender-
monat niedrig war. (Nach der Kechtsprechung des 12.Senats
wire allerdings gerade in diesen Fillen hiufig § 1255
Abs. 7 Satz 2 RVO aus anderen Griinden nicht anwendbar).
Nach der Rechtsprechung des BSG missen in anderen Fillen
niedriger Beitragsentrichtung vom Versicherten gewisse
Unbilligkeiten getragen werden (vgl. SczR Nr. 53 zu

¥ 1259 RVO und das Urteil des 4. Scnats vom 20. August
1974 - 4 RJ 363/7% -). Auch die Fidlle des Teilentgelts
in einem Kalendermonat konnten nach dem Sinn und Zweck
der in § 1255 Abs. 7 RVO getroffenen Regelung eine Be-
ginstigung erfordern, weil dann, wenn nur wdhrend eines
Teils eines Monats Entgelt bezogen worden ist, fiir diesen
Monat ein entsprechend niedriger Monatsbeitrag zu berlick-
sichtigen' ist (§ 1250 Abs. 3 RVO). Andererseits werden
auch dann Ausfallzeiten fﬁr‘ganze Kalendermonate gewinrt,
wenn der Ausfalltatbestand nur wihrend eines Teils eines
Kalendermonats vorliegt (§ 1259 Abs. 4 RVO). Doch ist es
nach Ansicht des 5. Senats mit dem Sinn und Zweck dieser
Vorschriften nicht zu vereinbaren, bei allen in anzurech-
nenden Ausfall- oder Zurechnungszeiten entrichteten Bei-~
trigen dem Versicherten sowohl die aus § 1255 Abs. 7 als
auch die aus § 1260 a RVO sich ergebenden Verglinstigungen
zukommen 2zu lassen. Hiergegen bestehen zwar bei freiwilli-
gen Beitrdgen, die vom Versicherten allein aufgevracnt
worden sind, keine Bedenken, jedoch kann die Berecntigung
der sich aus beiden Regelungen ergebenden Verglinstigungen
nicht uneingeschrinkt bejaht werden, wenn die Beitrdge zur

-8 -
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Hilfte vom Arbeitgebef aufgebracht werden. Beispiele:
Der der Vorlage zugrunde liegende Fall oder der Fall
der Fortzahlung des Lohnes im Krankheitsfall. Es kann
aus versicherungsrechtlichen und sozialpolitischen v
Erwvdgungen zwar gerechtfertigt erscheinen; den Ver-
sicherten in diesen Fdllen durch die Anrechnung einer
Ausfallzeit so zu stellen, als ob er nicht krank ge-
wesen wire. Es bestehen aber erhebliche Zweifel daran,
ob es gerechtfertigt’ ist, ihn dariiber hinaus durch
zusdtzliche Gewdhrung der Verginstigung nach & 1260 a
RVO btesserzustellen, als er suehen wiirde, wenn er
durchgehend voll gearbeitet uad die .sich daraus erge-
benden Beitrige entrichtet hdtte. Es ist sicherlich
erwiinscht, daB die spitere Rente eines Versicherten
durch Krankheit, Arbeitslosigkeit oder Bezug von
Schlechtwettergeld zumindest nicht wesentlich gemin-
dert wird, es wiare aber wohl kaum gerechtfertigt, wenn |
sich scine Rente gegeniiber den.Renten der arbeitenden
Versicherten erhdhen wiirde. Die sich aus einer der-
artigen Beglinstigung gegeniiber den Versicherten, die
durchgehend gearbeitet haben, ergebende: Bevorzugung
 kann der Gesetzgeber kaum gewollt haben; es miite ge-
gebenenfalls auch gepriift werden, ob eine solche Rege-
lung noch mit dem Grundsatz der Gleichbehandlung ver-
einbar ist. :

S 1255 Abs. 7 Satz 2 in Verblndung mlt Satz 1 RVO und
¢ 1260 a RVO miissen nach Ansicht des 5. Senats dem
Sinn und Zweck dieser Vorschriften und vielleicht auch
- nach dem Verfassungsgrundsatz der Gleichbehandlung
einschrinkend ausgeclegt werden. Entveder miBten die
Arten von Beitridgen, die von § 1255 Abs. 2 in Veroin-
dung mit Abs. 1 RVO erfafllt werden, eingeschrankt wer-
den, wobei die dann noch begiinstigten Beitrige viel-
leicht uneingeschrinkt nach § 1260 a RVO beginstigt

-9 -
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- werden kodnnten, oder es miiBten uneingeschridnkt alle Bei-
trige als von § 1255 Abs. 7 Satz 2 in Verbindung mit

Satz 1 RVO erfaBt angesehen werden, wobei dann allerdings
nur bestimmten Artcn diescr Beitrdge die Verglinstigung
des § 1260 a RVO zusdtzlich zugestanden werden sollte.

Bei der Entscheidung dieser Frage muB folgendes beriick-
sichtigt werden: d

§ 1255 Abs. 7 Satz 2 RVO setzt nach seinem Wortlaut voraus,
daf fiir denselben Zeitraum eine Ausfallzeit und eine Bei-
tragszeit.vorliegen. Als erstes mliite hier schon klarge-
stellt werden, ob eine Ausfallzeit liberhaupt noch vor-
liegen kann, wenn fiir dieselbe Zeit oder einen Teil der-
selben Pflichtbeitrége entrichtet worden sind. Zur Kli-.
rung der Frage bedlirfte es einer Auscinandersetzung mit

der bisherigen Rechtsprechung des BSG. Nach dieser Recht- =
sprechung liegt eine Ausfallzeit nicht vor, wenn wdhrend
derselben Zeit Pflichtbeitrige entrichtet worden sind,
weil es Sinn und Zweck der Ausfallzeit sei, dem Versicher-
ten einen Ausgleich dafiir zu geben, daB er infolge des
Ausfalltatbestandes nicht in der Lage war, Pflichtbeitrige
zu entrichten (vgl. z.B. SozR Nr. 55 zu § 1259 RVO). Bis-
her konnte man sich nit dieser Formulierung begniigen. Es
wird nunmehr aber eingehender zu priifen sein, ob in Fdllen
dieser Art tatsichlich davon gesprochen werden kann, daf

I, YoNY :SIOMUTE]
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eine Ausfallzeit nicht vorliegt oder ob man nur annehmen
kann, daB in diesen Fallen eine Ausfallzeit zwar vorliegt,
sie aber lediglich unberiicksichtigt zu bleiben hat. Bei
der ersteren Auslegung wirden die Voraussetzungen des

$ 1255 Abs. 7 Satz 2 RVO und damit die des § 1260 a RVO
bei Pflichtbeitridgen tiberbaupt nicht vorliegen. Ob eine
solch starke Einschrinkung der begiinstigten Beitragsarten
von Gesetzgeber gewollt waT, ist zumindest zweifelhaft.
Bei der zweiten Auslegung aber nmiiBte zusiitzlich gepriift
verden, ob § 1255 Abs. 7 Satz 2 RVO nach seinem Sinn und
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Zweck so unelngeschrankt vom Gesetzgeber gewollt sein kann,
wie es der Wortlaut zu bestimmen scheint oder ob nicht eine
dem Sinn und Zweck und dem Verfasoungsgrundsatz der Gleich-
behandlung gemidBe Einschrénkung der begiinstigten Arten von
Beitriigen erfolgen miiBte. Es ware aber auch zu prifen, ob
der Gesctzgeber mit § 1255 Abs. 7 Satz 2 RVO nicht die
durch die Rechtsprechung entwlckclte Rangfolse bei Vorlme«
gen der Voraussetzungen einer Ausfallzeit und einer Pflicht-
beitragszeit einfach umkehren wollte. Wenn man diesc¢ an-
nehmen wirde, wirde es allerdings éiéichgﬁltig sein, welche
~der beiden oben angedeuteten'Auulegungen man fiir richtig
ansehen wiirde. Denn diese Vorschrift mit ihrer Festlegung
“der Rangfolge wiirde wohl auf jeden Fall‘dazu fihren, daB
dann, wenn fiir dieselben Kalendermonatc die Voraussetzungen
einer Ausfallzeit und einer Beitragszcit vorliegen, die
Beitrige stets unberiicksichtigt blieben'mﬁﬁten. Wirde man
den folgen, so miiBte liberlegt werden, ob dann alle nach

dem Wortlaut des § 1255 Abs. 7 Satz 2 in Verbindung mit
Satz 1 RVO beginstigten Beitrdge auch noch uneingeschrénkt
die Verglinstigung des § 1260 a RVO erhalten konnen, oder

ob nicht dem Sinn und Zweck des § 1260 a RVO und dem ver-
‘fassungsméﬁigen Grundsatz der GleiChbehandlung gemdaf nur
~einem Teil dieser Beitrdge diese besondere Vergunstlgung
zusidtzlich zustehen sollte.‘
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