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Bundessozialgericht

5b/1 RJ 94/8H Im Namen des Volkes

~Urteirl:

invdem Recht.s-streit'

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 5b Senat des Bundeésozialgerichts hat am 15. Mai 1985
ohne miindliche Verhandlung

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin werden die Urteile des Baye-
rischen Landessozialgerichts vom 22. Oktober 1984 und des

Sozialgerichts Augsbﬁrg vom 11. Februar 1983 aufgehoben.
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Die Beklagte wird+dntér %bénderung ihres Bescheides vbm-

\ .29, Juni 1981 verutteilt, bei der Berechnung der der Kl&-
gerin gewéhrtéa ﬁiﬁ&éﬁgéhgé'haéh § 1268 Abs 2 der Reichs-
versicherungsordnung die Zeiten vom 1. Mai bis zum
30. November 1980 sowie vom 1. bis zum 28. Februar 1981

als Ausfallzeiten gemdB8 § 1259 Abs 1 Nr 1 der Reichsver-

sicherungsordnung zu beriicksichtigen.

Die Beklagte hat der Kligerin die auBergerichtlichen Kosten

- des Rechtsstreits zu erstatten.

Grinde

Streitig ist zwischen den Beteiligten die Beriicksichtigung eihér
Ausfallzeit nach § 1259 Abs 1 Nr 1 der Reichsversicherungsordnung

(RVO).

Die Kiégerin bezieht Witwenrente aus der Versicherung ihres am
3. Mdrz 1981 verstorbenen Ehemannes. Dessen Arbeitsverh&dltnis
als Maurer bestand bis zu seinem Tode fort. Ab 16. Mirz 1980 war
er arbéitsunfdhig krank. Im Wege der Lohnfortzahlung erhielt er
Arbeitsentgelt bis zum 15. April 1980 und anschlieBend Kranken-
geld bis zum 23. Dezember 1980. Vom Tage danach bis einschlieB-
lich 1. Januar 1981 bezog er den ihm tarifvertraglich zustehen-

sgleich im Baugewerbe, dann erneut Krankengeld. Die
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Beklagte bewilligte der Kligerin mit Bescheid vom 29. Juni 1981
ab 3. Mdrz 1981 Witwenrente gem § 1268 Abs 2 RVO, ohne die Zeit
der Arbeitsunfihigkeit ab 16. April 1980 als Ausfallzeit anzu-

rechnen,

Die dagegen gerichtete Klage hat das Sozialgericht (SG) abgewie-
sen (Urteil vom 11. Februar 1983) und das Landessozialgericht
(LSG) die Berufung zurlickgewiesen (Urteil vom'22. Oktober 1984).
Ab Mai 1980 sei der Versicherte erwerbsunfihig gewesen und habe
bei riickschauender Betrachtung damit seine versicherungspflich-
tige Beschidftigung oder T&tigkeit nicht unterbrochen, sondern
beendet. Deshalb k6nne von da ab eine Ausfallzeit wegen Arbeits-
unféhigkeit bei der Berechnung der Witwenrente nicht beriicksich-

tigt werden.

Die Kldgerin hat dieses Urteil mit der vom LSG zugelassenen Re-
vision angefochten. Sie riigt eine Verletzung der §§ 1258, 1259
Abs 1 Nr 1, 1249 Abs 3 RVO sowie der §§ 56, 59 des Sozialgesetz-
buches - Allgemeiner Teil - (SGB 1). Wahrend des Bezuges von
Krankengeld habe der Versicherte seine Beschiftigung nicht be-
endet, sondern nur unterbroéhen, so lange ein ungekindigtes Ar-
beitsverhdltnis bestanden habe, Krankengeld gezahlt und keine

Rente wegen Erwerbsunfidhigkeit gewidhrt worden sei.

Die Kl&gerin beantragt,
unter Aufhebung des Urteils des SG Augsburg

vom 11. Februar 1983 und des Urteils des

Ba ischen LSG vom 22. Oktober 1984 die
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Beklagte unter Abinderung ihres Bescheides
vom 29. Juni 1981 zu verurteilen, bei der
Witwenrente die Monate Mai bis November 1980
sowie den Monat Februar 1981 rentensteigernd
als Ausfallzeit nach § 1259 Abs 1 Nr 1 RVO zu
beriicksichtigen;

hilfsweise,

zumindest die Monate Mai bis November 1980 zu

berlicksichtigen.

Beklagte beantragt,

die Revision zurickzuweisen.
hdlt die angefochtene Entscheidung des LSG flir zutreffend.

Beteiligten haben sich Ubereinstimmend mit einer Entscheidung

Rechtsstreits ohne miindliche Verhandlung gem § 124 Abs 2 des

Sozialgerichtsgesetzes (SGG) einverstanden erklért.

Die

1T

zuldssige Revision der Kligerin ist begriindet. Die streitigen

Ausfallzeiten vom 1., Mai bis zum 30. November 1980 sowie vom

1.

bis zum 28. Februar 1981 sind zu beriicksichtigen.

Die der Kldgerin aus der Versicherung ihres verstorbenen Ehe-

manne

dhrte Witwenrente betridgt nach § 1268 Abs 2 RVO 6/10
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der nach § 1253 Abs 2 RVO berechneten Versichertenrente ohne
Kinderzuschuf. Zu den anrechnungsfidhigen Versicherungsjahren im
Sinne der zuletzt genannten Vorschrift gehdren gem § 1258 Abs 1
RVO die Ausfallzeiten des § 1259 RVO. Unter dessen Abs 1 Nr 1
fallen Zeiten in denen eine versicherungspflichtige Beschidftigung
oder Tdatigkeit durch eine infolge Krankheit bedingte Arbeitsun-
fahigkeit unterbrochen worden ist. Nach den flir den Senat bin-
denden Feststellungen des LSG (§ 163 SGG) war der Versicherte ab
16. Marz 1980 arbeitsunfihig krank. Das ergibt sich schon dar-
aus, daB er von diesem Zeitpunkt an zunichst Arbeitsentgelt im
Wege der Lohnfortzahlung und sodann Krankengeld erhalten hat. Ab

Mai 1980 hat das LSG ihn als dauernd erwerbsunfdhig angesehen.

Die Anrechnung der Ausfallzeit hidngt hier davon ab, ob durch die
Arbeitsunfihigkeit eine versicherungspflichtige Beschdftigung
unterbrochen worden ist. Die nunmehr einheitliche Rechtsprechung
des Bundessozialgerichts (BSG) geht davon aus, daf in rilckschau-
ender Betrachtupngsweise zu entscheiden ist, ob wdhrend einer

- vorlibergehenden - Erwerbsunfihigkeit auch Arbeitsunféhigkeit
bestanden habe (vgl BSGE 52, 234 f = SozR 2200 § 1259 Nr 57 und
Urteil vom 13. Mai 1982 - 5a RKn 17/80 -). Der 1. Senat des BSG
hat in seiner Entscheidung vom 12. Dezember 1970 (BSGE 49, 202,
209 £ = SozR 2200 § 1247 Nr 28 mwN) ausgeflihrt, wenn die Zeit der
Arbeitsunfédhigkeit nicht von versicherungspflichtigen Beschif-
tigungen umrahmt, sondern lediglich eine solche Beschdftigung
vorausgegangen sei, so mlisse gepriift werden, ob es sich nicht nur .
um eine Unterbrechung, sondern um eine Beendigung der Beschdf-
tigung handele. Es entspreche einhelliger und unangefochteherl
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Rechtsauffassung, da8 trotz'des Vorliegens von Erwerbsunfihigkeit o

die krankheitsbedingte Arbeitsunfidhigkeit des Versicherten seine
ve}sicherungspflichtige Beschaftigung so lange nur unterbreche
und nicht beende wie ihm Krankengeld gezahlt werde. Ebenso hat
sich der 4. Senat des BSG in seinen Urteilen vom 28. Februar
und 19. April 1978 (SozR 2200 § 1259 Nrn 27 und 28) geduRert.
Demgegeniiber hat der 11, Senat am 25. Februar 1976 (SozR aa0
Nr 15) in einem Fall fiur eine Zeit des Bezuges von Krankengeld
éntschieden, die daneben fortwdhrend bis zum Versichefungsfall
des Alters bestehende Erwerbsunfihigkeit beende die versiche- -
brungspflichtige Beschédftigung. Nicht entscheidend seili dabei, ob
der Versicherte Rente wegen Erwerbsunfdhigkeit bezogen habe.
- Diesem Urteil hat sich der 4. Senat am 26. Mai 1976 ange-
schlossen (SozR aa0 Nr 16). Nach Auffassung des 12. Senats (Ur-
teil vom 13. Mirz 1975 in SozR aa0O Nr 6) gibt die Gewidhrung von
Krankengeld allein keinen entscheidenden Grund dafiir ab, ob eine
Zeit als Ausfallzeit nach § 1259 Abs 1 Nr 1 RVO zu behandeln ist.
\
Die zuletzt erwdhnten Entscheidungen des 4., 11. und 12. Se-
nats betreffen Zeiten krankheitsbedingter Arbeitsunfihigkeit mit’
Bezug von Krankengeld vor dem 1. Juli 1975. Mit Wirkung von
~ diesem Zeitpunkt an sind jedoch die Vorschriften der §§ 1247,
1253, 1255 und 1258 RVO durch das Gesetz Uber die Sozialver-
sicherung Behinderter vom 7. Mai 1975 (BGB1 I, 1061 - SVBehin-
dertenG~) gedndert worden. Nach § 1247 Abs 3 Satz 1 RVO ist die
Wartezeit fir die Rente wegen Erwerbsunfidhigkeit nunmehr erfiillt,
wenn
a) vor Eintritt der Erwerbsunfidhigkeit eine Versicherungszeit
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~von 60 Kalendermonaten oder
b) vor der Antragstellung insgesamt eine Versicherungszeit von

240 Kalendermonaten zurlickgelegt ist.

Dabei tritt im Falle b) der Versicﬂerungsfall am Tag der Antrag-
stellung ein, sofern bis dahin die erforderlichen 240 Kalender-
monate erfiillt sind. Verfiigt der erwerbsunfihige Versicherte
sowohl {iber die Wartezeit von 60 als auch iUber diejenige von

240 Kalendermonaten, so kann er bestimmen, ob die Rente nach
Buchstabe a) oder b) des § 1247 Abs 3 Satz 1 RVO gewdhrt werden
soll (vgl Urteil des 1. Senats vom 12. Dezember 1979 aaO). Im
letzteren Fall werden bei der Rentenberechnung auch die nach Be-
ginn der Erwerbsunfihigkeit aber vor der Antragstellung zurlick-

gelegten Ausfallzeiten beriicksichtigt (§ 1258 Abs 4 Satz 2 RVO).

Diese neue gesetzliche Regelung zeigt, daB es grundsitzlich
méglich ist, auch nach Eintritt der Erwerbsunfdhigkeit noch an-
rechnungsfahigey Ausfallzeiten zuriickzulegen. Deshalb folgt der
Senat fir die Zeit ab 1. Juli 1975 jedenfalls beil einem Ver-
sicherten, der die Voraussetzungen des § 1247 Abs 3 Satz 1
Buchst b) RVO erfiillt hat, der bereits erwdhnten Rechtsprechung
des 1. und 4. Senats in den Urteilen vom 12. Dezember 1979,

28. Februar 1978 und 19. April 1978 (aa0), wonach eine Ar-
beitsunfdhigkeit wdhrend des Bezuges von Krankengeld die ver-
sioﬁerungspflichtige Beschiftigung nur unterbricht und nicht be-
endet. Damit weicht der Senat nicht von der zitierten dlteren:
Rechtsprechung zu Ausfallzeiten vor dem 1. Juli 1975 ab, weil

diese andere rechtliche Ausgangslage betrifft.
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Der Ehemann der Kligerin hat Rente wegen Erwerbsunfihigkeit nichtﬁh

beantragt. Er hatte aber eine Versicherungszeit von mehr als

240 Kalendermonaten zurlickgelegt. Somit konnte er nach § 1247
Abs 3 Satz 2 RVO selbst bestimmen, wann der Versicherungsfall der
Erwerbsunfdahigkeit eintreten sollte. Die erhdhte Witwenrente ba-
siert aber bezliglich der Berechnung auf der Rente wegen Erwerbs-
unfahigkeit. Demzufolge hat die Beklagte die Monate Dezember 1980
und Januar 1981 als Beitragsmonate angerechnet, wdhrend der Ver-
sicherte den ihm tarifvertraglich zustehenden Lohnausgleich im
Baugewerbe erhalten hat (vgl BSGE 41, 41 = SozR 2200 § 1259

Nr 13). Das ist aber nur tUber § 1247 Abs 3 Satz 1 Buchst b) iVm

§ 1258 Abs 4 Satz 2 RVO mbglich. Beim Eintritt der Erwerbsun-
fahigkeit nach Buchst a) dieser Vorschrift werden nidmlich gem

§ 1258 Abs 4 Satz 1 RVO nur die bis dahin zurlickgelegten Ver-
sicherungszeiten berlicksichtigt. Konsequenterweise missen daher
die noch streitigen Monate Mai bis einschlieBlich November 1980
und Februar 1981 als Ausfallzeit gem § 1259 Abs 1 Satz 1 RVO
angerechnet werden, weil der Versicherte infolge krankheitsbe-
dingter Arbeitsunfihigkeit mit Bezug von Krankengeld eine ver-
sicherungspflichtige Beschaftigung oder Tdtigkeit lediglich

unterbrochen hat.

Auf die demnach begriindete Revision der Kligerin waren folglich
die Urteile der Vorinstanzen aufzuheben und die Beklagte muBlite
‘ verurteilt werden, die streitigen Ausfallzeiten bei der Berech-

nung der erhthten Witwenrente zu berlicksichtigen.

i
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