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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 11. Mai 2011

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az:B5R8/10 R

L 6 R 174/09 (LSG Rheinland-Pfalz)
S 10 R 585/08 (SG Koblenz)

Klager und Revisionsbeklagter,

Prozessbevollmachtigter: ,

Deutsche Rentenversicherung Bund,
Ruhrstral3e 2, 10709 Berlin,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 5. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom

11. Mai 2011 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Berchtold, die Richterin

Dr. Ginniker unddenRichter Dr. Koloczek sowie die ehrenamtliche
Richterin Kandraschow und den ehrenamtlichen Richter Dr. Burdenski

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten werden die Urteile des Landessozialgerichts Rheinland-
Pfalz vom 18. November 2009 und des Sozialgerichts Koblenz vom 24. Méarz 2009 inso-
weit aufgehoben, als die Beklagte verurteilt worden ist, dem Klager die Rente ohne

Anwendung des § 31 Abs 1 Fremdrentengesetz ungekirzt auszuzahlen.

Im Ubrigen wird die Revision der Beklagten mit der MaRgabe zuriickgewiesen, dass der
Bescheid der Beklagten vom 28. April 2008 und der Widerspruchsbescheid vom 17. Juli

2008 hinsichtlich der Ruhensanordnung aufgehoben werden.

Die Beklagte hat dem Klager dessen aul3ergerichtliche Kosten auch fir das Revisions-

verfahren zu erstatten.
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Streitig ist, ob die Beklagte berechtigt ist, eine Altersrente aus der deutschen Rentenversiche-

rung unter Berlicksichtigung einer fiktiven rumanischen Rente ruhend zu stellen.

Der 1945 in Ruméanien geborene Klager ist deutscher Staatsangehériger und Inhaber des Ver-
triebenenausweises A. In Rumanien war er von 1962 bis 1975 unterbrochen von Ausbildungs-

zeiten erwerbstatig. Im August 1975 Ubersiedelte er in die Bundesrepublik Deutschland.

Im Februar 2008 stellte der Klager bei der Beklagten einen Antrag auf Gewéahrung von Alters-
rente flr langjahrig Versicherte wegen Vollendung des 63. Lebensjahres. Mit Schreiben vom
7.3.2008 beantragte er gemal Art 44 VO (EWG) 1408/71 die Verschiebung der Antragsgleich-
stellung. Die Beklagte teilte ihm darauf mit Schreiben vom 18.3.2008 mit, dass beabsichtigt sei,
die ihm aus Ruménien zustehende Rente in deren voraussichtlicher Hohe anzurechnen, auch
wenn er diese tatsachlich nicht beziehen sollte. Eine derartige Anrechnung rechtfertige sich aus
§ 2 FRG iVm § 31 FRG. Der Anrechnungsbetrag sei auf Basis eines rumanischen Rentenpunk-
tes fur die Altersrente eines durchgehend beschaftigten Durchschnittsverdieners ermittelt wor-
den und entspreche umgerechnet 33,92 Euro Monatsrente flr deckungsgleiche deutsche und
rumanische Zeiten nach Art 107 VO (EWG) 574/72.

Mit dem als "Mitteilung Uber die vorlaufige Leistung" titulierten Bescheid vom 28.4.2008 gewahr-
te die Beklagte dem Klager ab dem 1.4.2008 eine Altersrente flr langjahrig Versicherte. Unter
Berucksichtigung der persénlichen Entgeltpunkte (EP) des Klagers, des Rentenartfaktors bei
Altersrenten und des aktuellen Rentenwerts setzte die Beklagte die Hohe der Rente auf
monatlich 474,41 Euro fest (Anlage 1). Gleichzeitig stellte sie fest, dass die Rente ab 1.5.2008
in Hohe des Bruttobetrags der Leistung aus der auslandischen Sozialversicherung ruhe
(Anlage 7). Die Rente mindere sich daher um den zu beriicksichtigenden Betrag von
33,92 Euro. Den Widerspruch des Klagers, der sich gegen den Einbehalt dieses Betrags

richtete, wies die Beklagte mit Widerspruchsbescheid vom 17.7.2008 zuriick.

Auf die hiergegen gerichtete Klage hat das SG Koblenz mit Urteil vom 24.3.2009 die Beklagte
unter Abanderung der angefochtenen Bescheide verurteilt, dem Klager die Rente ohne
Anwendung des 8§ 31 Abs 1 FRG ungekirzt auszuzahlen. Die Berufung der Beklagten hat das
LSG Rheinland-Pfalz mit Urteil vom 18.11.2009 zurlickgewiesen. Zur Begriindung hat es im
Wesentlichen ausgefiihrt: Das SG habe die Beklagte zu Recht verurteilt, dem Klager die Rente
ohne Anwendung des 8 31 Abs 1 FRG ungekirzt auszuzahlen. Die Rechtsnorm biete keine
tragfahige Rechtsgrundlage fur die sog Fiktivanrechnung. Aus dem Wortlaut der Norm ergebe

sich eindeutig, dass das Ruhen eines Teils der deutschen Rente nur fir den Fall der tatsach-
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lichen Auszahlung einer ausléndischen Leistung angeordnet werde. Dem Klager werde eine
rumanische Rente aber ersichtlich nicht gezahlt. Eine analoge Anwendung des § 31 Abs 1
Satz1 FRG auf den Fall der Nichtgewdhrung und Nichtauszahlung einer auslandischen
Leistung scheide aus. Eine planwidrige Regelungsliicke sei insoweit nicht zu erkennen.
Einziger Zweck des § 31 FRG sei es, Doppelleistungen fir ein und dieselbe rentenrechtliche
Versicherungszeit zu vermeiden. Mehr oder etwas anderes habe der Gesetzgeber nicht
erreichen wollen. Ebenso spreche eine Betrachtung der Vorgéngerregelung gegen das
Vorliegen einer Gesetzeslicke. Nach 8 1 Abs 5 des Fremdrenten- und Auslandsrentengesetzes
vom 7.8.1953 (BGBI | 848 <FAG>) sei ein Leistungsanspruch nach § 1 Abs 1 erloschen, wenn
fur denselben Versicherungsfall von einem Trager der Sozialversicherung oder einer anderen
Stelle auRerhalb des Bundesgebiets oder des Landes Berlin eine Leistung "gewahrt wird oder
auf Antrag gewahrt wirde". Damals habe das Gesetz eine Fiktivanrechnung ausdriicklich
vorgesehen. Dies zeige, dass dem Gesetzgeber die Mdbglichkeit des Bestehens von
Leistungsanspriichen gegen einen auslandischen Versicherungstrager oder eine ausléndische
andere Stelle bei einer entsprechenden Antragstellung durchaus bewusst gewesen sei.
Dariliber hinaus habe der Gesetzgeber nach der Ablésung des FAG durch das FRG jederzeit
und vielfach die Mdglichkeit gehabt, 8 31 Abs 1 Satz 1 FRG zu modifizieren. Dies habe er
gleichwohl nicht getan. Hieran seien die Beklagte als offentlich-rechtlicher Leistungstrager und
die Gerichte gebunden. Ebenso wenig kdnne ein Fiktivabzug einer ausléandischen Rente auf
§ 46 Abs 2 SGB | gestitzt werden. Auch kdnne dem Klager ein rechtsmissbrauchliches Verhal-
ten nicht vorgeworfen werden, da er mit der Aufschiebung der ruméanischen Rente ein ihm aus-

dricklich eingeraumtes Gestaltungsrecht ausgetibt habe.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision riigt die Beklagte eine Verletzung des § 31 Abs 1
Satz 1 FRG. Das Berufungsgericht habe verkannt, dass im Rahmen der Rechtsfortbildung eine
analoge Anwendung des § 31 FRG zuléssig und geboten sei. Eine planwidrige Regelungsliicke
liege vor. Nach der Rechtsprechung des BSG (Urteil vom 6.8.1986 - 5a RKn 22/85 - BSGE 60,

176 = SozR 2600 § 57 Nr 3) sei eine solche ua dann gegeben, wenn das Schweigen des

Gesetzes darauf zurlickzufiihren sei, dass sich der nicht geregelte Tatbestand erst nach Erlass
des Gesetzes durch eine Veranderung der Lebensverhaltnisse ergeben habe. Dies sei hier der
Fall. 8 31 FRG misse im Zusammenhang mit seiner Entstehung und den damaligen Verhalt-
nissen gesehen werden. Zum Zeitpunkt der Schaffung der Norm habe es keine Uber- bzw
zwischenstaatlichen Regelungen gegeben, die den FRG-Berechtigten Anspriiche auf eine aus-
landische Rente fiir die im Vertreibungsgebiet zuriickgelegten Versicherungszeiten verschafft
hatten. Hatten solche Regelungen existiert, hatten sie nach der damaligen Fassung des § 2
FRG zum Verlust der FRG-Zeiten und der darauf beruhenden deutschen Rentenanspriiche
gefihrt. Angesichts der damaligen Verhéltnisse in den FRG-Herkunftslandern (Abgrenzung
gegeniiber westlichen Staaten, Diskriminierung von Aus- und Ubersiedlern, fehlende Kon-
vertierbarkeit der dortigen Wahrungen) habe es fiir die FRG-Berechtigten auch praktisch kaum

Moglichkeiten gegeben, ausléandische Rentenleistungen zu erhalten. Vor diesem Hintergrund
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sei es konsequent gewesen, in Ablosung des zuvor geltenden § 1 Abs 5 FAG in § 31 FRG auf
"ausgezahlte" Geldleistungen abzustellen. Regelungen fir nicht in Anspruch genommene
Rentenleistungen seien Uberfliissig gewesen. Die urspriingliche Rechtslage habe durch die
Erganzung des § 2 FRG um einen Satz 2 durch das Gesetz vom 18.6.1991 (BGBI Il 741) eine
wesentliche Anderung erfahren. Danach sei auch bei Anwendung uber- bzw zwischenstaat-
lichen Rechts die Weitergeltung des FRG mdoglich, wenn die Abkommen entsprechende aus-
drickliche Regelungen enthielten. Dies stelle eine Abschwéachung der Ausschlussregelung dar,
die der Gesetzgeber angesichts des haufig noch deutlich niedrigeren Rentenniveaus in den
Herkunftslandern und damit aus Vertrauensschutzgrinden getroffen habe. Der Gesetzgeber
habe den Vertrauensschutz in Erwartung entsprechender auslandischer Rentenleistungen und
der daraus folgenden Anwendung des § 31 FRG eingerdumt. Wenn die Berechtigten weiterhin
die Rechtsvorteile des FRG in Anspruch nehmen koénnten, sollten die vorrangigen aus-
landischen Renten angerechnet werden. Die weitere Anwendung des FRG sei insoweit auf den
verbleibenden Differenzbetrag beschrénkt unabhdngig davon, ob die auslandische Rente
gezahlt werde oder nicht. Diese Regelungsabsicht komme in der Gesetzesbegrindung
(BT-Drucks 12/470) deutlich zum Ausdruck. Die Anderung des § 2 FRG habe Auswirkungen
auf 831 FRG. Die Vorschrift betreffe jetzt und insbesondere Félle des Uber- und
zwischenstaatlichen Rechts. Im Verhéltnis zu den EU-Mitgliedstaaten und den Vertragsstaaten
- im vorliegenden Fall Rumanien - hatten sich die friher allenfalls theoretischen, aber nicht
durchsetzbaren Rentenanspriiche nunmehr in rechtlich gesicherte und von den Berechtigten
zumutbar realisierbare Anspriiche auf Rentenzahlungen gewandelt. Fir den Gesetzgeber sei
weder zum Zeitpunkt der Anderung des § 2 FRG noch anlasslich der spater abgeschlossenen
Sozialversicherungsabkommen absehbar gewesen, dass die FRG-Berechtigten die ihnen
zustehenden auslandischen Rentenanspriiche nicht in Anspruch nehmen wirden. Es habe

daher keine Veranlassung bestanden, fiir solche Félle eine gesetzliche Regelung zu schaffen.

Das Verhalten der FRG-Berechtigten, ihre auslandischen Rentenanspriiche ohne sachgerechte

Grinde nicht zu realisieren, sei rechtsmissbrauchlich. Das europaische Gemeinschaftsrecht

stehe einer Kirzung von Rentenanspriichen nach § 31 FRG bei einem praktisch unbegrenzten
Aufschub der Rentenanspriiche eines Mitgliedstaates der Europaischen Union zu Lasten eines
anderen Mitgliedstaates nicht entgegen. Generell I6se ein Rentenantrag im Rahmen des
Gemeinschaftsrechts nach Art44 Abs2 VO (EWG) 1408/71 in allen Mitgliedstaaten die
Feststellung der Rentenanspriiche aus. Als Ausnahme von diesem Grundsatz eréffne Satz 2
der Regelung das vom Klager genutzte Dispositionsrecht, die Feststellung von Anspriichen bei
Leistungen wegen Alters in anderen Mitgliedstaaten aufzuschieben. Entsprechende
Bestimmungen enthalte Art22 Abs3 des mit Rumdanien abgeschlossenen
Sozialversicherungsabkommens vom 8.4.2005. Dem Sinn und Zweck nach sollten mit diesen
Regelungen lediglich Nachteile vermieden werden, die durch unterschiedliche
Zugangsvoraussetzungen zur Altersrente in einzelnen Mitgliedstaaten entstehen koénnten.

Nachteile der genannten Art seien im vorliegenden Fall weder ersichtlich noch vom Klager
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geltend gemacht worden. Ein sachlicher Grund fir den Aufschub der rumanischen
Rentenleistung sei nicht erkennbar. Er diene allein dazu, die Anwendung des § 31 FRG zu
umgehen. Damit erweise sich die Inanspruchnahme des Dispositionsrechts als rechtsmiss-
brauchlich. Durch diese rechtsmissbrauchliche Verhaltensweise sei eine planwidrige
Regelungsliicke entstanden, die fiir den Gesetzgeber nicht vorhersehbar gewesen sei und die

folglich im Wege der Analogie geschlossen werden kénne.

Die Fiktivanrechnung stehe auch im Einklang mit den Grundséatzen des Fremdrentenrechts, das
vom Prinzip der Subsidiaritat gepragt sei. Aus den Regelungen der 88 2 und 31 FRG werde
deutlich, dass die origindren auslandischen Rentenanspriche, die durch Gber- und zwischen-
staatliches Recht auf einer gesicherten rechtlichen Grundlage beruhten, Vorrang vor den versi-
cherungsfremden Leistungen des FRG hatten. Auch das BSG habe im Urteil vom 17.10.2006
(B5RJ 21/05 R - SozR 4-5050 § 15 Nr 3 RdNr 27) ausgefuhrt, dass unabhéangig davon, ob
man den Entschadigungs- oder den Eingliederungscharakter des Fremdrentenrechts betone,
es immer noch das Grundanliegen des Fremdrentenrechts sei, Nachteile in der gesetzlichen
Rentenversicherung von Personen abzuwehren, denen die Realisierung ihrer in der friiheren

Heimat erarbeiteten Rentenanwartschaften von Deutschland aus abgeschnitten sei.

Die Beklagte beantragt,
die Urteile des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz vom 18. November 2009 und des

Sozialgerichts Koblenz vom 24. Marz 2009 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,
die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz

vom 18. November 2009 zuriickzuweisen.

Er halt die vorinstanzlichen Entscheidungen fir zutreffend. Erganzend weist der Klager darauf
hin, dass Rumanien jahrelang nach Schaffung des Abkommens bzw Anwendung der VO
(EWG) 1408/71 und insbesondere bei Erlass des angefochtenen Bescheids keinerlei
Zahlungen nach Deutschland erbracht habe.

Die Revision ist insoweit begriindet, als die Beklagte auf die Leistungsklage des Klagers zur
Auszahlung der ungekirzten Rente verurteilt worden ist. Soweit sich die Revision gegen die

teilweise Aufhebung der angefochtenen Bescheide richtet, ist sie hingegen unbegriindet.

Der als "Mitteilung Uber die vorlaufige Leistung" titulierte Bescheid vom 28.4.2008 enthalt meh-

rere Verwaltungsakte iS von 8 31 SGB X, die jeweils selbststandig angefochten werden bzw in
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Bindung erwachsen kénnen; dies sind die Entscheidungen Uber Rentenart, Rentenhodhe,
Rentenbeginn und Rentendauer (vgl hierzu BSG SozR 3-2600 § 300 Nr 7 S 26) sowie die
Anordnung, dass der monatliche Zahlbetrag der Rente in Hohe des Bruttobetrages der Leistung
aus der auslandischen Sozialversicherung ab 1.5.2008 ruht. Hiermit hat die Beklagte die
Regelung getroffen, dass die Rente aus der deutschen Rentenversicherung nicht in der fest-
gestellten Héhe von monatlich 474,41 Euro, sondern um die auslandische Leistung gemindert
zu zahlen ist. Der Klager hat den Bescheid vom 28.4.2008 angegriffen, soweit mit diesem eine
fiktive rumanische Rente von monatlich 33,92 Euro angerechnet wird. Die Anfechtung des

Klagers beschrankt sich damit auf die ihn belastende Ruhensanordnung.

Die Anfechtungsklage im dargelegten Umfang ist zulassig.

Der Zulassigkeit der Klage steht nicht Art 45 Abs 4 VO (EWG) 574/72 entgegen, nach dem der
zur Zahlung der Leistung verpflichtete Trager den Antragsteller darauf aufmerksam macht, dass

die Leistung vorlaufiger Art ist und nicht angefochten werden kann.

Zum einen ist die VO (EWG) 574/72 durch Art 96 Abs 1 Satz 1 VO (EG) 987/2009 mit Wirkung
vom 1.5.2010 aufgehoben worden und deren durch Art 96 Abs 1 Satz 2 VO (EG) 987/2009
angeordnete partielle Weitergeltung fiir bestimmte, im Einzelnen aufgefiihrte Zwecke (Buchst a
bis ¢) hier nicht einschlagig. Damit kann sich die VO (EWG) 574/72 auf die Prozessvorausset-
zungen, die im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung vorliegen mussen (Keller in
Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 9. Aufl 2008 vor § 51 RdNr 20), ohnehin nicht mehr aus-
wirken. Abgesehen davon ist Art 45 Abs 4 VO (EWG) 574/72 nicht dahin zu verstehen, dass er
den gerichtlichen Rechtsschutz einschrénkt, soweit eine Uberpriifung des angefochtenen Ver-
waltungsakts auf seine Vereinbarkeit mit nationalem Recht begehrt wird (vgl EUGH Urteil vom
14.2.1980 - C 53/79). Im vorliegenden Fall geht es aber ausschlieBlich um die RechtmaRigkeit
der Ruhensanordnung nach § 31 FRG.

Die Geltendmachung eines Anspruchs auf Verurteilung der Beklagten zur Auszahlung der un-
gekurzten Altersrente neben der Anfechtung der Bescheide ist entgegen der Auffassung der
Vorinstanzen vom Begehren des Klagers (§ 123 SGG) nicht mitumfasst. Denn bereits bei Auf-
hebung der Ruhensanordnung entféllt die Rechtsgrundlage daflir, dem monatlichen Renten-
anspruch des Klagers einen Minderungsbetrag von 33,92 Euro entgegenzuhalten und die
bestandskraftig festgestellte Rente in Hohe von monatlich 474,41 Euro insoweit nur gekirzt zu

zahlen.

Die Anfechtungsklage ist begriindet. Die Ruhensanordnung im Bescheid vom 28.4.2008 ist

rechtswidrig.
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§ 31 Abs 1 Satz 1 FRG rechtfertigt weder unmittelbar noch im Wege zuléssiger Rechtsfortbil-
dung ein teilweises Ruhen der dem Klager gewahrten Rente. Ebenso wenig sind sonstige
Rechtsgrundlagen ersichtlich, nach denen sich die Kirzung des monatlichen

Rentenzahlbetrags um eine fiktive ruméanische Rente als rechtmafiig erweist.

Wird dem Berechtigten von einem Trager der Sozialversicherung oder einer anderen Stelle
auBRerhalb der Bundesrepublik Deutschland fiir die nach Bundesrecht anzurechnenden Zeiten
eine Rente aus der gesetzlichen Rentenversicherung oder an Stelle einer solchen eine andere
Leistung gewahrt, so ruht gemaR § 31 Abs 1l Satz1l FRG die Rente in HOohe des in Euro
umgerechneten Betrags, der als Leistung des Tragers der Sozialversicherung oder der anderen

Stelle auRerhalb der Bundesrepublik Deutschland ausgezahlt wird.

Nach dieser Vorschrift ist Voraussetzung fir das Ruhen der deutschen Rente, dass der Versi-
cherte von einer Stelle auRerhalb der Bundesrepublik Deutschland eine Rente oder andere
Leistung erhalt. Der Begriff "ausgezahlt" stellt zweifelsfrei auf die tatsdchliche Gewahrung der
auslandischen Rente ab (so auch Hoernigk/Jahn/Wickenhagen/Aulmann, Kommentar zum
FRG, Juli 1988, § 31 RdNr 6). Diesem Verstandnis entsprechen Sinn und Zweck der Vorschrift.
Diese dienen der Vermeidung von Doppelleistungen (BT-Drucks 3/1109 Begriindung zu 88 11,
31, FRG; BSGE 43, 274, 277; BSG Breithaupt 1977, 476, 478). Eine Doppelleistung liegt aber
schon nach allgemeinem Sprachverstandnis nur vor, wenn der Betroffene die Leistung tatsach-
lich zweifach erhalt. Dieses Auslegungsergebnis wird entstehungsgeschichtlich durch die Vor-
gangerregelung des 831 Abs 1l Satz1l FRG bestatigt. Nach § 1 Abs5 FAG erlosch der
Leistungsanspruch nach Abs 1, wenn fir denselben Versicherungsfall von einem Trager der
Sozialversicherung oder einer anderen Stelle auf3erhalb des Bundesgebiets und des Landes
Berlin eine Leistung gewahrt wird oder "auf Antrag gewahrt wirde". Dass § 31 Abs 1 Satz 1
FRG diese Fallkonstellation nicht als zweiten Ruhenstatbestand auffihrt, spricht dafiir, dass die

Vorschrift nur auf wirklich erbrachte Leistungen abstellt.

Entgegen der Auffassung der Beklagten ist § 31 Abs 1 Satz 1 FRG auch nicht im Wege der
Rechtsfortbildung auf den Fall anwendbar, dass eine auslandische Rente auf Antrag gewéhrt

wirde. Eine bewusste oder unbewusste Gesetzesliicke ist insoweit nicht feststellbar.

Nach der Rechtsprechung des BSG (SozR 3-2500 § 38 Nr 1 S 3 mwN) ist der Richter zur Aus-
fullung einer Gesetzeslicke dort berufen, wo das Gesetz mit Absicht schweigt, weil es der
Rechtsprechung tberlassen wollte, das Recht zu finden, oder das Schweigen des Gesetzes auf
einem Versehen oder darauf beruht, dass sich der nicht geregelte Tatbestand erst nach Erlass
des Gesetzes durch eine Veranderung der Lebensverhéltnisse ergeben hat. Die analoge An-
wendung des Gesetzes auf gesetzlich nicht umfasste Sachverhalte ist dann geboten, wenn
auch der nicht geregelte Fall nach der Regelungsabsicht des Gesetzgebers wegen der

Gleichheit der zu Grunde liegenden Interessenlage hatte einbezogen werden muissen.
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Ein absichtliches oder versehentliches Schweigen des Gesetzgebers ist angesichts der be-
schriebenen Entstehungsgeschichte des § 31 Abs 1 Satz 1 FRG sowie dessen Sinn und Zweck
auszuschlie3en. Vielmehr hat der Gesetzgeber bewusst ein Ruhen der deutschen Rente an die
tatsachliche Gewahrung der auslandischen Rente geknlpft, da er Doppelleistungen verhindern
wollte. Angesichts dessen war es folgerichtig, die fiktive Leistung einer auslandischen Rente

nicht als zweiten Ruhenstatbestand aus der Vorgangerregelung zu Glbernehmen.

Ebenso wenig ist nachtraglich auf Grund einer Veranderung des nationalen Rechts oder der
politischen und rechtlichen Verhéltnisse in Europa eine planwidrige Gesetzesliicke entstanden.
Dabei kann dahinstehen, ob heute im Unterschied zu friheren Zeiten Renten aus den
ehemaligen Ostblockstaaten problemlos in die Bundesrepublik Deutschland ausgezahlt
werden. Selbst wenn dies zutrdfe, ist nicht erkennbar, dass nach der gesetzgeberischen
Absicht in diesem Fall eine Anrechnung solcher Auslandsrenten gewollt ist, die nach

auslandischem Recht "auf Antrag gewahrt wiirden".

Die Entstehung einer entsprechenden Regelungsliicke in § 31 Abs 1 FRG infolge der Einfligung
des Satzes 2 in § 2 FRG durch das Gesetz zu dem Abkommen vom 8.12.1990 zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und der Republik Polen Uber Soziale Sicherheit vom 18.6.1991
(BGBI 1991 Il 741) ist nicht feststellbar. Zwar ist mit dieser Bestimmung die Anwendung des
FRG und damit die Gewahrung von FRG-Renten auch bei Vorhandensein zwischenstaatlicher
Abkommen ermdéglicht worden, soweit diese entsprechende Regelungen enthalten. Hieraus

lasst sich jedoch eine versehentlich unterbliebene Neugestaltung des § 31 FRG nicht ableiten.

In der Begriindung zum Entwurf des Vertragsgesetzes vom 18.6.1991 wird darauf hingewiesen,
dass die Erganzung fur Aussiedler die Gewahrung einer Rente nach dem FRG ermdoglicht, auf
die allerdings eine polnische Exportrente anzurechnen ist. Im Ergebnis werde die polnische
Rentenleistung auf das Niveau des FRG aufgestockt (BT-Drucks 12/470 und BR-Drucks 162/91
beide S7 Erl zu Art5). Anders als die Beklagte versteht der erkennende Senat diese Er-
lauterung als Bekraftigung dafir, dass weiterhin nur tatséchlich nach Deutschland gezahlte
Renten auf die deutsche Rente anzurechnen sind. Denn Ausfihrungen zu nunmehr mdéglich
gewordenen Exportrenten und dadurch veranderten Bedingungen der Anrechenbarkeit enthalt
die Begriindung nicht. Vielmehr weist diese im Weiteren darauf hin, dass die Notwendigkeit
einer Anpassung des Fremdrentenrechts an die sich verandernden Verhaltnisse zwischen Ost
und West hiervon unberihrt bleibt. Diese Erklarungen machen ein vorhandenes Bewusstsein
um die Notwendigkeit gesetzlicher Neuregelungen wegen der geadnderten Lage in Europa
deutlich. Dass gleichwohl eine Anderung des § 31 Abs 1 FRG nicht erfolgt ist, zeigt, dass inso-

weit kein Handlungsbedarf gesehen wurde.
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Ein solcher ist auch im Kontext europarechtlicher Vorschriften und zwischenstaatlicher Abkom-
men nicht erkennbar. Dass Versicherte in mehreren Staaten Anspriiche auf gleiche oder ver-
gleichbare Leistungen haben koénnen, die von einem Antrag abhangig sind, hat das
europaische bzw zwischenstaatliche Recht gesehen und im Sinne einer Vereinheitlichung der

Antragstellung geregelt.

Bereits Art 44 Abs 2 Satz 1 der zwischenzeitlich aul3er Kraft getretenen VO (EWG) 1408/71
bestimmt, dass der Rentenantrag in einem Mitgliedstaat grundsatzlich das Leistungsfeststel-
lungsverfahren in allen Mitgliedstaaten auslost, in denen Versicherungszeiten zurtickgelegt
sind. Art44 Abs 2 Satz2 VO (EWG) 1408/71 durchbricht diesen Grundsatz, indem er auf
ausdriicklichen Antrag des Betroffenen das Aufschieben der Feststellung von Anspriichen auf
Leistungen bei Alter in einem Mitgliedstaat zulédsst. Entsprechende Regelungen enthalt Art 50
Abs 1 der am 1.5.2010 in Kraft getretenen VO (EG) 883/2004. Art 44 Abs 2 VO (EWG) 1408/71
und Art 50 Abs 1 VO (EG) 883/2004 begriinden damit grundséatzlich die europaweite Wirkung
der Antragstellung in einem Mitgliedstaat. Abgesehen von der Ausnahmeregelung fir
Leistungen bei Alter gilt der Grundsatz der europaweiten Wirkung der Rentenantragsstellung
auch fiur den Berechtigten zwingend (Schuler in Fuchs, Kommentar zum Europaischen
Sozialrecht, 4. Aufl 2005, Art 44 VO <EWG> 1408/71 RdNr 6; Schuler in Fuchs, Kommentar
zum Européischen Sozialrecht, 5. Aufl 2010, Art 50 VO <EG> 883/2004 RdNr 6). Im Verhaltnis
der Bundesrepublik Deutschland zu Rumaénien finden sich vergleichbare Regelungen in Art 22
Abs 3 des Abkommens dieser Staaten Uber Soziale Sicherheit vom 8.4.2005 (BGBI 2006 Il
164).

Angesichts dieser Bestimmungen kann ein Versicherter durch eine unterlassene Antragstellung
eine Rentenleistung aus Ruméanien bzw einem anderen Mitgliedstaat der EU grundsétzlich nicht
verhindern. Eine fiktive Rente, die auf Antrag geleistet wiirde, kann es insoweit nicht geben. Vor
diesem Hintergrund bedarf es keiner Anrechnungsvorschrift fur eine fiktive Rente und ist eine
entsprechende Regelungsliicke in § 31 FRG nicht ersichtlich. Dies gilt auch hinsichtlich der Al-
tersrenten. Zwar kann der Versicherte hier die Antragswirkung begrenzen, dies allerdings kraft
ausdrucklicher gesetzlicher Erlaubnis. Ist dem Versicherten aber ausdriicklich gestattet, die
bilaterale bzw europaweite Wirkung des Rentenantrags einzuschranken und damit eine
bestimmte Rentenleistung aus Rumanien oder einem anderen Mitgliedstaat der EU nicht in
Anspruch zu nehmen, wére es im Kontext des zwischenstaatlichen bzw européischen Rechts
widersprichlich, ihn bei Bezug der deutschen Rente zu seinem Nachteil doch so zu stellen, als

wirde er die auslandische Rente erhalten.

Eine Gesetzeslicke kann schlieBlich entgegen der Ansicht der Beklagten nicht durch eine
rechtsmissbrauchliche Inanspruchnahme des in Art 44 Abs 2 Satz 2 VO (EWG) 1408/71 bzw
Art 50 Abs 1 Halbs 2 VO (EG) 883/2004 eingerdumten Dispositionsrechts entstehen. Die Mog-

lichkeit des Missbrauchs im Einzelfall kann den Regelungsgehalt einer abstrakten Rechtsnorm
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nicht bestimmen. Einem Missbrauch im Einzelfall ist vielmehr dadurch zu begegnen, dass ge-
pruft wird, ob die begehrte Leistung nach dem auch im Sozialrecht anwendbaren Grundsatz
von Treu und Glauben gemaR § 242 BGB ganz oder teilweise zu versagen ist (vgl BSG SozR
4-2600 § 10 Nr 2 RdNr 26 mwN).

Der Beklagten ist zuzugestehen, dass bei dem hier vertretenen Verstandnis zum Anwendungs-
bereich des § 31 Abs 1 Satz 1 FRG dem auch vom Senat betonten Grundanliegen des Fremd-
rentenrechts, Nachteile in der gesetzlichen Rentenversicherung von Personen abzuwehren, de-
nen die Realisierung ihrer in der frGheren Heimat erarbeiteten Rentenanwartschaften von
Deutschland aus abgeschnitten ist (Urteil vom 17.10.2006 - B 5 RJ 21/05 R - SozR 4-5050 § 15
Nr 3 RdNr 27), nicht Rechnung getragen wird, wenn unterstellt wird, dass Renten aus
Rumanien mittlerweile problemlos in die Bundesrepublik Deutschland ausgezahlt werden. Dies
vermag das gefundene Ergebnis jedoch nicht in Frage zu stellen. Denn dieses Grundanliegen
istin § 31 Abs 1 Satz 1 FRG insbesondere vor dem Hintergrund europarechtlicher Vorschriften

nicht umgesetzt worden.

Sonstige Rechtsgrundlagen, die eine Ruhendstellung der deutschen Rente und damit eine Min-

derung des monatlichen Rentenzahlbetrages rechtfertigen, bestehen ebenfalls nicht.
Der Anwendungsbereich des § 46 SGB | ist nicht eroffnet.

Nach 8 46 Abs 2 SGB | ist der Verzicht auf Anspriiche auf Sozialleistungen unwirksam, soweit
durch ihn andere Personen oder Leistungstrager belastet oder Rechtsvorschriften umgangen
werden. Der Anspruch des Klagers auf eine rumanische Altersrente ist kein Anspruch auf eine
Sozialleistung iS des § 46 SGB I. Diese Vorschrift bezieht sich auf Sozialleistungen iS von § 11
Abs 1 SGB | (BSG SozR 4-1200 § 46 Nr 1 RdNr 10), zu denen im SGB vorgesehene Dienst-,
Sach- und Geldleistungen gehoéren. Auf Anspriiche aus Sicherungssystemen, die aufRerhalb

dieses Gesetzbuches existieren, ist 8 46 SGB | nicht anwendbar.

Die Kiirzung des Rentenanspruchs des Klagers um eine fiktive ruméanische Rente erweist sich
schlie3lich ebenfalls nicht unter Berlcksichtigung des Grundsatzes von Treu und Glauben
gemaf § 242 BGB als rechtmaRig.

Das BSG hat in stéandiger Rechtsprechung fiir den Bereich des Sozialrechts entschieden, dass
sich auch hier die Ausiibung einer an sich gegebenen Rechtsmacht als unzuléssige Rechtsaus-
Ubung darstellt, wenn sie nicht mehr im Rahmen der rechtsethischen und sozialen Funktion des
Rechts liegt (BSG SozR 2200 § 315a Nr 7 S 18 mwN).

Es ist nicht erkennbar, dass der Klager den Antrag auf Aufschiebung der Feststellung seines in

Rumanien erworbenen Anspruchs auf Altersrente rechtsmissbrauchlich gestellt hat. Von einem
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Rechtsmissbrauch kénnte nur dann gesprochen werden, wenn der Klager von dem ihm gesetz-
lich eingeraumten Aufschubrecht bewusst einen ausschlieRlich funktionswidrigen Gebrauch ge-
macht héatte (BSG aaO). Dies wiederum setzt voraus, dass die Ausiibung des Aufschubrechts
gesetzlich bestimmten Einschréankungen unterliegt bzw das Recht nur zu bestimmten Zwecken
ausgelbt werden darf. Weder Art 22 Abs 3 des Abkommens vom 8.4.2005 noch Art 44 Abs 2
VO (EWG) 1408/71 oder Art 50 Abs 1 VO (EG) 883/2004 fihren die dem Aufschubrecht von
der Beklagten beigemessene oder eine andere Zweckbindung auf und enthalten hierfiir auch

keine ausreichenden Anhaltspunkte.
Dass die Anrechnung einer fiktiven rumanischen Rente unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt
zulassig ist, wird zudem durch die fehlende Existenz einer Rechtsgrundlage fiir die Berechnung

einer fiktiven Rente bestéatigt.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Abs 1 SGG.
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