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Leitsatze

Die Gewahrung eines einstweiligen Rechtsschutzes nach § 86b Abs. 2 SGG bei Anrechnung einer fiktiven Rente aus Rumanien (§ 31 FRG)
stellt bei offenen Erfolgsaussichten der Hauptsache hohe Anforderungen an das Vorliegen eines Anordnungsgrundes

Die Beschwerde gegen den Beschluss des Sozialgerichts Miinchen vom 30.10.2008 wird zuriickgewiesen. AuRergerichtliche Kosten sind
nicht zu erstatten.

Grinde:

Die Beschwerdefthrerin (Bf.) begehrt im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes die Gewahrung der bewilligten Altersrente fir Frauen ohne
Abzug einer fiktiv berechneten rumanischen Rente.

Die 1944 geborene Bf. ist seit 04.01.1995 in der Bundesrepublik Deutschland. Sie ist Inhaberin eines Vertriebenenausweises A. In Rumanien
hat sie rentenrechtliche Zeiten zurlickgelegt.

Sie beantragte mit Schreiben vom 13.05.2008 die Gewahrung einer Altersrente fir Frauen ab 01.09.2008. Am 24.06.2008 teilte sie nach
Aufforderung durch die Beschwerdegegnerin (Bg.) mit, dass sie gemaR Art. 44 der Verordnung Nr. 1408/71 EWG auf die
Antragsgleichstellung verzichte. Mit Schreiben vom 21.06.2008 wies die Bg. darauf hin, dass sie beabsichtige, die der Beschwerdefuhrerin
aus Rumanien zustehende Rente in ihrer voraussichtlichen H6he anzurechnen. Dies fihre dazu, dass die deutsche Rente ab 01.09.2008 um
monatlich 49,82 EUR gemindert werde. Der Anrechnungsbetrag sei auf der Basis eines rumanischen Rentenpunktes flr die Altersrente eines
durchgehend beschaftigten Durchschnittverdieners nach Art. 107 der Verordnung Nr. 574/72 EWG ermittelt worden.

Mit Bescheid vom 23.07.2008 (Mitteilung Uber die vorlaufige Leistung) gewahrte die Bg. der Bf. ab 01.09.2008 Altersrente fur Frauen in
Hbéhe von monatlich 247,76 EUR. Diesem Zahlbetrag lag eine Bruttorente von 275,59 EUR zugrunde. Die Rente sei eine vorlaufige Leistung
im Sinne des Art. 45 der Verordnung Nr. 574/72 EWG. Die Hohe dieser Leistung sei von der Bindungswirkung des Bescheides ausgenommen
und kénne daher nicht angefochten werden. Die Rente ruhe in Héhe des Bruttobetrags der Leistung aus der auslandischen
Sozialversicherung. Die monatliche auslandische Leistung sei in dem Verhaltnis bei der Rente aus der deutschen Rentenversicherung
anzurechnen, in dem die Monate, die bei beiden Leistungen zu beriicksichtigen seien, zu allen bei der auslandischen Leistung
bericksichtigten Monate stiinden, also im Verhaltnis 150:150. Die Rente von 325,41 EUR sei daher um den zu berticksichtigenden Betrag
von 49,82 EUR zu mindern und betrage 275,59 EUR.

Den dagegen erhobenen Widerspruch wies die Bg. mit Widerspruchsbescheid vom 04.09.2008 zuriick. Die Zulassigkeit der Minderung der
nach dem Fremdrentengesetz (FRG) berechneten Rente um die voraussichtlich zustehende rumanische Rente ergebe sich aus dem Sinn des
§ 31 FRG und stehe insbesondere in Zusammenhang mit § 2 FRG. Das FRG sei bei Abkommensstaaten nach § 2 Satz 2 FRG weiterhin
anzuwenden, sofern dieses durch eine entsprechende "FRG-Weitergeltungsbestimmung" im Gber- und zwischenstaatlichen Recht
ausdrucklich geregelt wurde. Diese Ausnahmeregelung, durch die eine weitere Anrechnung der auslandischen Zeiten nach dem FRG
maglich sei, habe der Gesetzgeber aus Griinden des Vertrauensschutzes in das FRG eingeflhrt. Der Vertrauensschutz sei in der Erwartung
eingeraumt worden, dass der durch das entsprechende Abkommensrecht erméglichte Bezug einer auslandischen Rente nach § 31 FRG
angerechnet werden konne. Im Ergebnis werde also die auslandische Rente auf das Niveau des Fremdrentenrechts aufgestockt. Dieser
Zusammenhang zwischen § 2 und § 13 FRG ergebe sich aus der entsprechenden Gesetzesbegriindung zu Art. 5 Zustimmungsgesetz zu dem
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Abkommen vom 8. Dezember 1990 zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Republik Polen tUber Soziale Sicherheit vom 18. Juni
1991 (BT-Drucks. 12/470). Die weitere Anwendung des FRG im Verhaltnis zu Rumanien sei ausdricklich in Nr. 13 des Schlussprotokolls zum
Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und Rumanien iber Soziale Sicherheit vom 08.04.2005 geregelt und gelte im
Rahmen des europaischen Gemeinschaftsrechts durch den Eintrag im Anhang Ill Buchst. A Nr. 20b der Verordnung Nr. 1408/71 EWG weiter.
Etwas anderes ergebe sich auch nicht aus dem Dispositionsrecht des Art. 44 Abs. 2 der Verordnung Nr. 1408/71 EWG, den rumanischen
Rentenanspruch auf unbestimmte Zeit aufzuschieben. Dies kénne nicht dazu fiihren, die Anrechnungsvorschrift des § 31 FRG zu umgehen.

Die Bf. erhob gegen den Widerspruchsbescheid Klage zum Sozialgericht Minchen (SG) und beantragte zeitgleich mit Schriftsatz vom
13.10.2008, eingegangen beim SG am 16.10.2008, die Bg. im Wege der einstweiligen Anordnung zu verpflichten, die ab 01.09.2008 aus der
Altersrente einbehaltenen 49,82 EUR auszuzahlen. Es bestehe keine besondere Verpflichtung, die rumanische Rente zu beantragen, da eine
solche Verpflichtung gesetzlich nicht vorgeschrieben sei. Ein Anordnungsanspruch (wohl Anordnungsgrund) bestehe, da sie aufgrund der
Einbehaltung der Rententeile in ihrer finanziellen Leistungsfahigkeit eingeschrankt sei.

Die Bg. beantragte, den Antrag als unbegriindet abzuweisen. Es fehle bereits an einem Anordnungsanspruch im Sinne des § 86 b Abs. 2
Sozialgerichtsgesetz (SGG), da unter Anwendung von § 31 FRG die voraussichtlich zustehende rumanische Rente in Hohe von 49,82 EUR
monatlich zu Recht angerechnet worden sei. Die Begriindung entsprach in weiten Teilen den Ausfiihrungen des Widerspruchbescheides.
Daruber hinaus fehle es auch an dem Anordnungsgrund. Die Bf. habe nicht glaubhaft gemacht, dass ihr durch die Rentenminderung ein
wesentlicher Nachteil entstanden sei, der es ihr unzumutbar mache, die Entscheidung in der Hauptsache abzuwarten. Im Ubrigen sei zu
beriicksichtigen, dass es im Einflussbereich der Bf. liege, ihren auslandischen Rentenanspruch zu realisieren, um schadlos gestellt zu
werden. Auch im Rahmen der Giter- und Folgeabwagung bestehe kein Gberwiegendes Interesse der Klagerin an der Anordnung
einstweiliger MaBnahmen. Zusatzlich nahm die Bg. Bezug auf den Beschluss des Bayerischen Landessozialgerichts vom 19.08.2008 (Az. L 6
B 523/08 R ER)

Das Sozialgericht lehnte den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung mit Beschluss vom 30.10.2008 ab. Ein Anordnungsgrund sei
von der Bf. nicht glaubhaft gemacht worden, so dass eine besondere Dringlichkeit der Anordnung einer einstweiligen Malnahme nicht zu
erkennen sei. Es sei lediglich ausgefiihrt worden, dass die Bf. durch die Einbehaltung der Rententeile in ihrer finanziellen Leistungsfahigkeit
eingeschrankt werde. Diese pauschale Behauptung reiche fur eine Glaubhaftmachung in keinster Weise aus. Auch ein Anordnungsgrund sei
zumindest bedenklich im Hinblick auf die Entscheidung des Bayerischen Landessozialgerichts im Verfahren mit dem Az. L 6 B 523/08 R ER.
Im Rahmen einer Glter- und Folgeabwagung bestehe kein iberwiegendes Interesse an der Anordnung einstweiliger MaBnahmen. Eine
bleibende Schadigung wirtschaftlicher Interessen sehe das Gericht nicht. Es sei der Bf. zuzumuten, den Ausgang des Hauptsacheverfahrens
abzuwarten.

Gegen den Beschluss des SG hat die Bf. mit Schreiben vom 16.12.2008, eingegangen am 19.12.2008, Beschwerde eingelegt. Eine
Rechtsgrundlage fir die Anrechnung einer weiteren Rente in Rumanien sei nicht erkennbar. Die Bg. kénne sich nicht auf § 31 Abs. 1 Satz 1
FRG berufen, da der eindeutige Wortlaut "ausgezahlt" zeige, dass nur eine tatsachlich bezogene Rente anzurechnen sei. Auf § 46 Abs. 2
Sozialgesetzbuch 1. Buch (SGB |) kdnne die Bg. die Anrechnung ebenfalls nicht stiitzen, da die Bf. nicht endgiltig auf die rumanische Rente
verzichtet habe. Es bestehe auch keine besondere Verpflichtung diese zu beantragen. Auch ein Anordnungsgrund liege aufgrund der
finanziellen Verhaltnisse der Bf. vor. Werde der Kirzungsbetrag von 49,82 EUR einbehalten, entstehe Sozialhilfebedurftigkeit. Die Bf.
beziehe neben ihrer gesetzlichen Rente noch eine Betriebsrente in Héhe von 32,08 EUR, der Ehemann beziehe eine Nettorente in Héhe von
686,32 EUR, flr Miete und Betriebskosten fielen 456,80 EUR monatlich an. Zusatzlich sei der Ehemann der Bf. chronisch krank, so dass
hohere Kosten fiir Ernahrung und Medikamente bestiinden. Ersparnisse existierten nicht.

Die Bg. hat dargelegt, dass ein Anordnungsgrund nicht gegeben sei. Unter Berticksichtigung des Einkommens und der fixen Ausgaben stehe
dem Ehepaar monatlich 511,07 EUR fur den Lebensunterhalt zur Verfigung.

Auf Aufforderung des Senats hat die Bf. mitgeteilt, dass der Antrag auf Grundsicherung im Alter abgelehnt worden sei. Das Einkommen
Ubersteige den Bedarf um 7,84 EUR monatlich. Den Bescheid der Stadt A-Stadt vom 13.02.2009 hat die Bf. beigefugt.

Das Sozialgericht Miinchen hat das Hauptsacheverfahren mit dem Az. S 6 R 2504/08 mit Beschluss vom 23.12.2008 aufgrund
Ubereinstimmender Antrage der Beteiligen zum Ruhen gebracht.

Zur Erganzung des Sachverhalts wird auf die beigezogene Verwaltungsakte der Bg. und die Gerichtsakten beider Instanzen Bezug
genommen.

Die form- und fristgerecht eingelegte Beschwerde ist gemaR §§ 172 ff Sozialgerichtsgesetz (SGG) zulassig, jedoch nicht begriindet. Das
Sozialgericht Miinchen hat den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung zu Recht abgelehnt.

Nach § 86 b Abs. 2 SGG kann das Gericht der Hauptsache, soweit ein Fall von § 86 b Abs. 1 SGG - wie hier- nicht vorliegt, auf Antrag eine
einstweilige Anordnung in Bezug auf den Streitgegenstand treffen, wenn eine solche Regelung zur Abwendung wesentlicher Nachteile nétig
erscheint (Regelungsanordnung). Eine einstweilige Anordnung zur Regelung eines vorlaufigen Zustandes in Bezug auf ein streitiges
Rechtsverhaltnis ist zuldssig, wenn eine solche Regelung zur Abwendung wesentlicher Nachteile nétig erscheint (§ 86 Abs. 2 Satz 2 SGG).
Das ist dann der Fall, wenn den Bf. ohne eine solche Anordnung schwere, unzumutbare, nicht anders abwendbare Nachteile entstehen, zu
deren Beseitigung eine Entscheidung in der Hauptsache nicht mehr in der Lage ware (vgl. Bundesverfassungsgericht in BVerfG 79, 69 ff).
Eine solche Regelungsanordnung setzt voraus, dass die Bf. einen Anordnungsgrund, der sich aus der Eilbedirftigkeit ergibt, und einen
Anordnungsanspruch glaubhaft machen kann, § 86 Abs. 2 Satz 2 und 4 SGG i.V.m. den §§ 90 Abs. 2, 294 Abs. 1 Zivilprozessordnung (ZPO).
Bei der erforderlichen Uberpriifung der Sach- und Rechtslage ist im Bereich der Leistungen nach des SGB Il die Erfolgsaussicht der
Hauptsache nicht nur summarisch, sondern abschlieBend zu prifen (vgl. Bundesverfassungsgericht, vom 12.05.2005, Az. 1 BvR 569/05). Ist
dem Gericht allerdings im Eilverfahren trotz Amtsermittlungsgrundsatz eine vollstandige Aufklarung der Sach- und Rechtslage nicht méglich,
so muss anhand der Folgenabwagung entschieden werden. Hierbei sind die grundrechtlichen Belange des Antragstellers einzubeziehen.
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Bei der erforderlichen Uberpriifung der Sach- und Rechtslage zeigt sich, dass der Antrag der Bf. insgesamt keinen Erfolg hat.

Die Bf. begehrt im Hauptsacheverfahren die Abanderung des Rentenbescheides in Form der Gewahrung einer Altersrente fir Frauen ohne
den vorgenommenen Fiktivabzug.

Der Senat ist in Uberseinstimmung mit dem SG der Auffassung, dass die Rechtslage hinsichtlich des Anordnungsanspruchs als offen zu
bezeichnen ist. Die Bf. beruft sich darauf, dass eine Rechtsgrundlage fiir die Anrechnung einer weiteren Rente in Rumanien nicht erkennbar
sei, insbesondere kénne sich die Bg. nicht auf § 31 Abs. 1 Satz 1 FRG berufen. Zu dieser Problematik finden sich allein am Bayerischen
Landessozialgericht unterschiedliche Entscheidungen, alle ergangen in Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes (Beschluss des 14.
Senates vom 2. Juli 2008, Az.: L 14 B 469/08 R ER; Beschluss des 6. Senats vom 19. August 2008, Az.: L 6 B 523/08 R ER; Beschluss des 1.
Senats vom 23. Dezember 2008, Az. L 1 B 802/08 R ER; Beschluss des 13. Senats vom 6. Marz 2009, Az. L 13 R 9/09 B ER).

Die Beschwerdegegnerin stitzt den Fiktivabzug auf §§ 31, 2 FRG, der zumindest bei sinngemaBRer Auslegung zu einer Rentenminderung
fuhre. Es bestehen zwar von Seiten des Senats Zweifel, ob die Minderung der Rente dadurch gedeckt ist. Das Bayerische
Landessozialgericht hat in seinem Beschluss vom 2. Juli 2008 (Bayer. Landessozialgericht, a.a.0.) bereits umfassend dargelegt, dass aus
dem Wortlaut des § 31 FRG keine Ermachtigung zur Anrechnung einer fiktiven Auslandsrente entnommen werden kann. Eine
Ruhensanordnung ist nach § 31 Abs. 1 S. 1 FRG nur bei tatsachlicher Auszahlung einer Leistung eines auslandischen Tragers, nicht jedoch
bei Leistungen eines auslandischen Tragers, auf die lediglich ein Anspruch besteht, die jedoch nicht ausgezahlt werden, vorgesehen. Etwas
anderes ergibt sich auch nicht aus der Entstehungsgeschichte der Norm (siehe hierzu im Einzelnen: Bayer. Landessozialgericht, a.a.0.).
Dariber hinaus ist problematisch, inwieweit die Regelungen der Verordnungen Nr. 1408/71 EWG und Nr. 574/72 EWG anwendbar sind und
zu einem Ausschluss der §§ 31, 2 FRG fihren.

Allerdings bedarf es der Klarung, ob im Rahmen der Rechtsfortbildung eine analoge Anwendung des § 31 FRG vorzunehmen ist sowie ob die
Inanspruchnahme eines auslandischen Versicherungstragers zur Disposition des Versicherten steht. So stellte z.B. auch das Bayer.
Landessozialgericht in seinem Beschluss vom 19. August 2008 (Bayer. Landessozialgericht, a.a.0.) die Frage, ob in Auslegung des § 31 FRG
gesagt werden kann, ein Trager der Sozialversicherung gewahre eine Rente zu Recht nicht und zahle sie nicht aus, wenn der Berechtigte die
fur eine Inanspruchnahme notwendige Verfahrenshandlung unterlasst oder, wie im vorliegenden Fall, ausdriicklich nicht will. Es kénne nicht
ohne Weiteres als dem Eingliederungsgrundsatz widersprechend angesehen werden, wenn der deutsche Rentenversicherungstrager bei der
Anwendung des § 31 FRG unter Berlicksichtigung der Leistung einer nach einem zwischenstaatlichen Abkommen gezahlten Rente noch so
viel an Leistung auszahlt, dass der Betrag garantiert ist, der ohne die fremde Leistung zustinde. Dabei ist im Verhaltnis zum rumanischen
Versicherungstrager gerade auch im Rahmen der Priifung im einstweiligen Rechtsschutz zu beachten, dass dieser - zumindest seit August
2008 - grundsatzlich um eine Auszahlung der Renten auch auf ein deutsches Konto bemiiht ist. Der Senat teilt diese Bedenken, ohne diese
im Rahmen der summarischen Priifung im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes abschliefend zu bewerten, zumal auch eine
Rechtsprechung des BSG zu der hier streitigen Anwendung des § 31 FRG nicht ersichtlich ist.

Bei offenem Ausgang des Hauptsacheverfahrens ist eine umfassende Interessenabwagung unter Einbeziehung eines Anordnungsgrundes
erforderlich. Bei der hier maRgeblichen Regelungsanordnung nach § 86 b Abs. 2 Satz 2 SGG ist Anordnungsgrund die Notwendigkeit zur
Abwendung wesentlicher Nachteile. Entscheidend ist, ob es bei einer Interessenabwagung nach den Umsténden des Einzelfalls fir den
Betroffenen zumutbar ist, die Entscheidung in der Hauptsache abzuwarten (Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 9. Auflage, § 86 b Rdnr.
28). Die Bg. ware durch die beantragte Auszahlung der ungeminderten Altersrente bei gleichzeitigem Aufschub der rumanischen
Rentenleistung finanziell belastet, da sie insoweit in Vorleistung tritt. Die Bf. wirde, falls sie in der Hauptsache obsiegt, den
streitbefangenen und zum Ruhen gebrachten Rentenanteil verzogert ausgezahlt bekommen. Hierin liegt nach Auffassung des Senats jedoch
kein wesentlicher Nachteil fur die Bf. im Sinne des § 86 b Abs. 2 Satz 2 SGG. Zwar bezieht die Bf. lediglich eine Nettorente in Héhe von
247,76 EUR und eine Betriebsrente in Hohe von 32,08 EUR, so dass ihr monatliches Gesamteinkommen (279,84 EUR) unter dem Niveau des
Regelbedarfs gemaR § 28 Sozialgesetzbuch, Zwoélftes Buch (SGB XlI) liegt. Dieser betragt aktuell gemaR § 3 Abs. 3 der VO zur Durchfiihrung
des § 28 SGB XII 316 EUR fiir Ehegatten. Jedoch ist auf die wirtschaftlichen Verhaltnisse der bestehenden Ehe insgesamt abzustellen, da der
Ehemann gegenuber der Bf. gegebenenfalls unterhaltspflichtig ist. Der Ehemann der Bf. verflgt Gber eine Nettorente in Héhe von 686,32
EUR und Uber ein weiteres monatliches Einkommen in Hohe von 122 EUR, das dem Bescheid der Stadt A-Stadt vom 13.02.2009 Uber die
Ablehnung der Leistungen zur Grundsicherung im Alter zu entnehmen ist. Somit verfiigt das Ehepaar unter Berlcksichtigung einer
monatlichen Miete in Hohe von 441,80 EUR Uber ein Einkommen, das die Grundsicherung abdeckt, was durch den Bescheid vom 13.02.2009
bestatigt wird. Der geltend gemachte héhere Aufwand aufgrund der chronischen Erkrankung des Ehemanns ist nicht nachgewiesen, da der
Bescheid Uber die Ablehnung der Grundsicherung im Alter keinen Mehrbedarf diesbezuglich ausweist. Zusatzlich ist zu bertcksichtigen, dass
lediglich ein Betrag von 49,82 EUR zum Ruhen gebracht wurde. Dieser Betrag entspricht nicht einmal finf Prozent des Gesamteinkommens
der Eheleute, so dass insgesamt eine unbillige Harte nicht erkennbar und ein Abwarten des Ausgangs des Hauptsacheverfahrens zumutbar
ist.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Dieser Beschluss ist gemal § 177 SGG unanfechtbar.
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