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Beklagte und Revisionskl'aigerino

Der 1. Senat des Bundessozialgerichts hat am %0. Sep-
tember 1969 ohne miindliche Verhandlung durch

Prasident " Prof. Dr. W a n nag a t

- Vorsitzender -,
Bundesrichter Dr. Hau g
Bundesrichter Dr. Schubert,
Bundessozialrichter Dr. Conrady und

Bundessozialrichter B enedyczuk

fuir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Bayerischen Landessozialgerichts vom 28. Mai 1968
aufgehoben,

Der Rechtsstreit wird zu neuer Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landessozialgericht zuriickverwiesen,
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Grinde :

Die Beteiligten streiten dariiber, ob der Kldger in der
Zeit von Juni 1945 bis Juni 1947, wahrend der er nach
seinen Angaben ohne Arbeit gewesen ist, eine an den
Wehrdienst anschlieBende Zeit unverschuldeter Arbeits-
losigkeit im Sinne von § 28 Abs. 1 Nr. 1 Angestellten-
versicherungsgesetz (AVG) zuriickgelegt hat. Der Kliger
will erreichen, cdaB diese Zeit als Ersatzzeit in seine
Versicherungsunterlagen eingetragen wird (§ 134 Abs. 3
AVG i.V.m. § 17 Abs. 3 der vom Bundesminister fiir
Arbeit und Sozialordnung (BMAuS) am 27 Mai 1964 er-
lassenen "Allgemeinen Verwaltungsvorschrift liber Ver-
sicherungskarten und Aufrechnungsbescheinigungen in
der Rentenversicherung der Arbeiter und der Rentenver-
sicherung der Angestellten" - VVA - in der Fassung vom
20. Februar 1968 - Beilage zum Bundesanzeiger Nr.58/6&-).

Nach den Feststellungen des Landessozialgerichts (ILSG)
hat der am 21. Juni 1945*au5'dem“Wehrdienst zurickge—
kehrte Klager seinen Vorbereitungsdienst als "hdherer
Gerichtsreferendar und K.Assessor" erst am 1. Juli 1S47
wieder aufnehmen kdnnen. Im Dezember 1964 beantragte er
bei der Beklagten, die Zelt vom 22. Juni 1945 bis zum
30, Juni 1247 als Ersatzzeit (Zeit einer an den Wehr-
dienst anschlieflenden unverschuldeten Arbeitslosigkeit) °
‘anzuerkennen. Dabei bezog er sich auf eine {private)
Bescheinigung eines Verwaltungsgerichtsdirektors Dr.
0o Rz J Die Beklagte sah die geltend gemachte
Arbeitslosigkéit nicht als unverschuldet an, weil der
Klager keinen Anspruch darauf gehabt habe, nur seiner
Vorbildung entsprechend beschaftigt zu werden, aber in
der Lage gewesen sei, auch andersartige Beschiaftigun-

KA

gen aufzunehmen; sie lehnte das Ansuchen des Klagers mi "
Bescheid und W1derspruchsbesche1d ab, -
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Das Sozialgericht (SG) Minchen gab der Klage statt; es
verurteilte die Beklagte, die geltend gemachte Ersatzzeit

im Sinne von § 28 Abs. 1 Nr. 1 AVG anzuerkennen und vorzu-
merken (Urteil vom 5.10.1967). Die Berufung der Beklagten

war ohne Erfolg; auch das LSG kam zu dem Ergebnis, der

Kliger sei im AnschluB an denr Wehrdienst bis Juni 1947 un-
verschuldet arbeitslos im Sinne von § 28 Abs. 1 Nr. 1 AVG
gewesen (Urteil vom 28.5,1968).

Die von der Beklagten rechtzeitig und formrichtig eingelegte
und begriindete Revision ist, obwohl das LSG im angefochtenen
Urteil das Rechtsmittel nicht zugelassen hat, nach § 162 Abs.l
Nr. 2 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) statthaft; das LSG hat
bei seiner Urteilsfindung gegen wesentliche Verfahrensvor-
schriften verstoBen. Die Beklagte macht in dieser Hinsicht
geltend, das LSG habe die Grenzen des Rechts der freien Be-
weiswiirdigung iiberschritten (VerstoB gegen § 128 Abs. 1 SGG),
weil es sich auf angenommene, in Wirklichkeit nicht bestehende
allgemeine Erfahrungssitze gestiitzt und im Zusammenhang damit
auch den Grundsatz der Amtsermittlung (§ 103 SGG) verletzt
habe. Dieses Vorbringen trifft, wie die G:iinde des angefoch-
tenen Urteils in Verbindung mit dem {ibrigen Akteninhalt er—
gebehe im wesentlichen zu. Der Senat kann iiber die Revision ,
weil die Betelligten sich damit einverstanden erklart haben
(§ 124 Abs. 2 SGG), ohne miindliche Verhandlung entscheiden.

Das angefochtene Urteil geht davon aus, fiir die Annahme einer
unverschuldeten Arbeitslosigkeit im Sinne von § 28 Abs. 1

Nr., 1 AVG misse ein ernsthaftes und fortlaufendes Bemiihen

um Arbeit vorausgesetzt werden., Dies werde nach § 17 Abs. 3
VVA durch Vorlage der Meldekarte oder einer Bescheinigung

des Arbeitsamts nachgewiesen. Solche Unterlagen habe der
Klager nicht vorgelegt, Jedoch kdonne ihm nicht widerlegt
werden, daf er sich nach der Riickkehr aus dem Wehrdienst
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beim zustandigen Arbeitsamt nicht nur zur Erlangung von
Lebensmittelkarten gemeldet habe. Das gleiche gelte fiir
sein Vorbringen, sich auch selbst um Beschdftigungen b:z-
miht zu haben., DaB er gleichwohl keine Arbeit erhalten
habe, erkldre sich aus den Verhdltnissen in der streiti-
gen Zeit. Damals sei die Nichtzuweisung einer Arbeit durch
das Arveitsamt nichts aulergewdhnliches gewesen; auch sei
der Klager noch nicht entnazifiziert gewesen. Nach dem
Gesetz Nr., 8 der Militarregierung sei fir den Klager als
ehemaliges Mitglied der NSDAP der Arbeitsmarkt nicht nur
fir Tatigkeiten entsprechend seiner Ausbildung, sondern

auch fiir sonstige Arbeiten weitgehend verschlossen gewesen,

Gerichtsbekannt sei auch, daf selbst bei eigener Initiative
zur Erlangung einer Beschaftigung die zwangslaufig vom
Arbeitgeber vorzunehmende Meldung der Arbeitsaufnahme beim
Arbeitsamt fiir einen noch nicht Entnazifizierten ohne wei-
teres zur Folge haben konnte, dafl die Weiterbeschaftigung
vom Arbeitsamt untersagt worden ware. Bel dieser Sachlage
komme es nicht darauf an, dafl der Kldger seine Meldekarte
nicht mehr vorlegen kodnne und beim zustandigen Arbeitsamt
die Unterlagen nicht mehr vorhanden seien. Wie auch der
Direktor des Arbeitsamts Wiirzburg in einem (privaten)
Schreiben an den Kldger mitgeteilt habe, habe das Arveits-
marktgeschehen in den Jahren 1945 bis 1947 den schon vom
Sozialgericht richtig gekennzeichneten Tendenzen entspro-
chen, Danach sei das Ergebnis gerechtfertigt, daf der Kla-
ger ausschliefBlich wegen der damals herrschenden Verhdlt-
nisse weder eine seinen Kenntnissen entsprechende noch eine
sonstige Tatigkeit zugewiesen erhalten habe.

Gegen diese Urteilsgriinde bestehen Bedenken. Das . ISG ist .. ... ..

zwar mit Recht von der Annahme ausgegangen, e€ine unver-
schuldete Arbeitslosigkeit im Sinne von § 28 Abs. 1 Nr. 1

AVG setze u.a. Arbeitswilligkeit voraus, die sich in einenm
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efnsthaften und fortlaufenden Bemiihen um Arbeit zeige.
Fiir den Begriff der Arbeitslosigkeit, der in § 28 Abs. 1
AVG mit dem Zusatz "unverschuldet" an mehreren Stellen
wiederkehrt, kann zwar, soweit die geltend gemachte Ersatz-
zelt — wie hier - in den ersten Jahren nach dem Zusawuen-—
bruch 1945 liegt, nicht auf einen im Recht der Arbeits-
losenversicherung damals geltenden gleichen Rechtsbegriff
zuriickgegriffen werden. Denn dle nationalsozialistische
Gesetzgebung bis 1945 hat das Recht der Arbeitslosenver-
sicherung, wie es im AVAVG von 1927 geregelt war, im Laufe
cwger Jahre Eillf"“(ij:tIE?“*\rii3:3?ifg;“%!ti(1!§l?€?”f?]?ixfﬁﬂfffif§€?*1§tzE;*JE?ifl13“ (\rE;];;_T ‘
Draeger-Buchwitz-Schonefelder, AVAVG, Einfiihrung, S. 47 -
49) und dabei auch den Begriff der Arbeitslosigkeit, den
§ 89 a AVAVG idF der Novelle vom 12. Oktober 1929 - RGBl I
162 - enthalten hatte, beseitigt (§ 9 der VO iiber Arbeits-
losenhilfe vom 5. September 1939 - RGB1 I 1674). Gleich-
wohl kann der Begriff der - hier an den Kriegsdienst an-
schlieBenden - Arbeitslosigkeit i.S. von § 28 Abs. 1 AVG
keine andere Auslegung erfahren als sonst ganz allgemein
im Recht der Arbeitslosenversicherung; er setzt auch hier
voraus, daBR der Versicherte in der fraglichen Zeit unfrei-
willig ohne Arbeit, arbeitsfdhig und arbeitswillig ge-
wesen ist; der Versicherte muBl ernstlich bereit und f&ghig
gewesen sein, eine seinem Leistungsvermogen entsprechende
Arbeit auszuiiben (vgl. die Urteile vom 14.3,1968 - 11 RA
62,65 - und vom 3%0.1.1969 - 5 RKn 133/65 - abgedr. in SozR
Nr. 37 zu § 1251 RVO). DaB dabei der Arbeitswilligkeit des
Versicherten besondere Bedeutung zukommt, ergibt sich aus
dem Zusatz des Wortes "unverschuldet" im Gesetz; danuch
scheidet eine Arbe1ts10s1gke1t aus, deren Ursachen vor-
'"w1emend dem Verantwortungsoerelch des Versicherten zuzu-
rechnen sind. Unverschuldet ist die Arbeitslosigkeit dann,
wenn der Versicherte sich nachhaltig um Arbeit bemiint und
sich in der Regel beim Arbeitsamt fortlaufend ordnunssgemndlB
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als Arbeitsuchender gemeldet hat, vom Arbeitsamt jedoch
bescheinigt wird, daB ihm Arbeit nicht habe vermittelt
werden konnen, und wenn keine Umstdnde festzustellen sind,
die die Verh#ngung einer Sperrfrist durch das Arbeitsamt
gerechtfertigt hitten (so das Urteil vom 14.3.1968; vgl.
auch Jantz-Zweng, Das neue Recht der Rentenversicherung

der Adrbeiter und der Angestellien, Anm, IZ 1 zu § 1252 RVO;
VerbKomm, Anm. 15 zu § 1251 RVO; Gesamtkomm., Anm. 4 zu

§ 1251 RVO; Elsholz-Theile, Die gesetzliche Rentenversiche-
rung, Nr. 54 Anm. 8 ¢ zu § 1251 RVO; Brackmann, Handbuch der
SozVers, S. 675). Ob in besonderen Fillen, insbesondere beim
Vorhandensein sonstiger Nachweise fiir intensive Bemiihungen
um einen Arbeitsplatz, von der Notwendigkeit der Meldung
beim Arbeitsamt abgesehen werden kann, wie der 5, Senat des
Bundessozialgerichts in dem genannten Urteil vom 3o.Januar 1969
angenommen hat, braucht nicht entschieden zu werden, weil
ein solcher Ausnahmefall hier nicht vorliegt.

Anders als im Recht der Reamtenversorgung, das die "ambtlose
Zeit" (8.5.1945 bis 31.%.1951) auf die ruhegehaltsidhige
Dienstzeit der Beamten ohne weiteres anrechnet (§ 181 Abs. 3
Satz 2 des Bundesbeamtengesetzes und § 35 Abs. 3 des Ge-
setzes zu Art. 131 GG), verlangt das Recht der gesetzlichen
Rentenversicherung, dafB die Ersatzzeiten nachgewiesen werden
(§ 134 Abs. 3 AVG). Diesen Nachweis, den der Kliger fiir die
streitige Zeit nicht mit den in § 17 Abs. 3 VVA genannten
Unterlagen (Meldekarte, Rescheinigung des Arbeitsamts oder
sonstige amtliche Bescheinigungen) erbringen kann, 18Bt sich
aber entgegen der Auffassung des ISG nicht ausschlieBlich
aus einer Betrachtung der demaligen Verh8ltnisse auf den
allgemeinen Arbeitsmarkt gewinnen, wie sie sich nach cen
Erfahrungen des LSG darstellen. Auch kann das Erfahrungs-—
wissen, welches das LSG seiner Entscheidung zugrunde gelegt
hat, nicht, jedenfalls nicht in vollem Umfang, als richtig

anerkannt werden.
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Dies gilt schon fiir die Annahme des LSG, in der frag-
lichen Zeil sei dem Kldger wegen seiner Zugehorigkeit
zur epsmaligen NSDAP der Arbeitsmarkt praktisch ver-
schlossen gewesen, so daB er trotz seiner lMeldung beim
Arbeitsamt "kaum" Arbeiten zugewiesen erhalten konnte.
Nach dem Gesetz der Militdrregierung Nr. 8 vom 28.9.1945
und der darauf beruvhenden "Fragebogenaktion" der ameri-
kanischen Besatzungsmacht war zwar die Beschaftigung
eines Mitglieds der NSDAP oder der ihr angeschlossenen
Organisatioren mt Ausnahme der Beschaftigung in gewohn-—
licher Arbeit verboten, Die Einhaltung dieses Verbtots
wurde durch Strafandrohungen gegen Arbeitgeber, Arbeit-
nehmer und gegen jede sonst zuwiderhandelnde Person ge-
sichert, Jedoch war die Beschaftigung "in gewdhnlichcr
Arbeit" ausdricklich erlaubt., Darunter waren nach dem
Gesetz und der Erstven Ausflihrungsverordnung dazu vom

12, Oktober 1945 zu verstehen: gelernte, ungelerntc und
bliromafBige Arbeiten und Dienste in einer untergeordneten
Stellung, in welcher der Arbeitnehmer weder in einer auf-
sichtiuhrenden, leitenden oder organisatorischen Posi-
tion tatig war, noch an der Einstellung und Entlassung
von Arbeitnehmern oder der Bestimmung der Arbeitsbe-
dingungen oder der Geschafispolitik des Unternehmens
mitwirkte. Diese Bestimmungen galten auch im Freistaat
Bayern und damit am Wohnort des Klidgers (vgl. die an
die Landesarbeitsamter, Arbeitsdmter und Nebenstellen
gerichteten Erlasse vom 26, und 27.11.1245 im Amisvl.
des Bayer. Arb.Min. 1246, 17). Daraus ergibt sich, daB
fur den Klager als von den genannten NaBnahmen Betroffe-
nen der Arbeitswarkt zwar insofern eingeschrinkt war,
als ihm die Auslibung bestimmter Beschiaftigungen oder
Tatigkeiten versagt war; es bestand aber fiir ihn kein
generelles Arbeitsverbot (vgl. Urteil vom 14,3%.1968),
vielmehr hatte er die Méglichkeit in ein versicherungs-—
pflichtiges Bescha;tlgungsverhaltnls einzutreten und
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sich den notwendigen Lebensunterhalt zu verdienen., Die als
gerichtsbekannt bezeichnete Annahme des LSG, der Kliger habe
kaum Aussicht gehabt, trotz Meldung heim Arbeitsamt Arbeiten
zugewiesen zu erhalten, entspricht daher - soweit es sich um
Beschaftigungen in gewohnlicher Arbeit handelt - weder der
damals in der amerikanischen Besatzungszone geltenden Rechts-
lage noch den damaligen tatsdchlichen Verhaltnissen. Das
gleiche gilt fiir die als gerichtsbekannt bezeichnete Annahme
des LSG, dafl auch die Weiterbeschaftigung in einer selbgt
beschafften Arbeitsstelle vom Arbeitsamt untersagt werden
konnte; auch hier besteht kein allgemeiner Erfahrungssatz,
soweit es sich um eine fiir den Kldger erlaubte Arbeit ge-
handelt hat. ’ e ‘ '

Gegen die Auffassung des LSG Uber die Arbeitsmarktverhdlt-
nisse in der fraglichen Zeit spricht auch § 4 der Erginzungs-—
verordnung iber eine vorliufige Regelung der Arbeitslosen-
unterstitzung fir den Winter 1%46/47 vom 5. Dezember 1946
(Bayer. GVBLl 1947, 44); nier sind in Abs. 8 die Fdlle an-
gesprochen, dafl jemand Arbeitsmoglichkeiten beharrlich
nicht nutzt, seiner Registrierungspflicht, obgleich arbeits-
los, nicht ordnungsgemsll nachgekommen ist oder die Bemiihun-
gen, ihm Arbeit zu verschaffen, beharrlich vereitelt. Einer
solchen. weit iliber die Tatbestande im AVAVG hinausgehenden
Bestimmung hdtte es sicher nicht bedurft, wenn die Verhalt-
nisse in Bayern allgemein so gewesen wiren, wie sie das LSG
in dem angefochtenen Urteil gesehen hat. Ob gegeniiver der
bestehenden Rechtslage die tatsachlichen Gegebenheiten am
Wohnort des Kldgers andere waren und es dem Klager aus tat-
sdchlichen Grinden trotz seines angeblichen Bemiihens um
Arbeit nicht mdglich gewesen ist, eine solche zu erhalten,
kann aber nicht mit einer blof pauschalen Betrachtung der
Verhdltnisse und allgemeinen Erfahrungen beurteilt werden.
Dafiir hatte es eines IZingehens auf die besondere Lage des
Klagers, seine Arbeitsbemiihungen und die an seinem VWohnort

bzw. in dessen Umgebung bestehenden Arbeitsméglichkeiten
bedurft. Hieriiber gibt das angefochtene Urteil keinen Auf-
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Erfahrungssatze, die der Richter eigener Sachkunde ent-

nimmt, unterliegen als Rechtssatze der Nachpriifung auf ibhre
inhaltliche Richtigkeit durch das Revisionsgericht (BSG 10,
49). Incdem das L3G der Entscheidung im vorliegenden Rechts-
streit die obenbezeichneten, in Wirklichkeit aber nicht be-
stehenden Erfahrungssidtze zugrunde gelegt hat, hat es die
Grenzen des Rechts der freien Beweiswiirdigung liberschrit-
ten. Sein Verfahren leidet daher an einem wesentlichen
Mangel (BSG 2, 236; 10, 48; SozR Nr. 16 zu § 128 SGG). Ob
ein weiterer Verfahrensmangel dann anzunehmen ware, wenn
das ILSG es unterlassen hatte, das von ihm verwertetc Lr-
fahrungswissen den Beteiligten vor der Lntscheidung zu er-
0ffnen und ihnen Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben
(vgl, dagu JZ 1968, 641, 670), braucht der Senat im vor-
liegenden Rechtsstreit nicht zu prifen, weil diec Beklagte
eine hierauf gerichtete Verfahrensrige nicht, jedenfalls

nicht rechtzeitig, erhoben hat.

Mit dem aufgezeigten Verfahrensmangel im Zusammenhang steht
der von der Beklagten ebenfalls gerigte Verstoll ces LSG
gegen die Sachaufklarungspflicht (§ 10% SGG). Das LSG hat
zwar ausgefihrt, daBl der Klager in der streitigen Zeit -
(1945 bis 1847) weder durch Vermittlung des zustindigen
Arbeitsamts noch éurch eigene Berdihungen eine Beschiaftigun:
erlangt hat. Das angefochtene Urteil 1aBt aber ausrcichen-—
de Feststellungen darliver vermissen, was der Klidger in dem
zwel Cahren wirklich getan hat, wovon er seinen Lebensun-—
terhalt und den seiner Familie bestritten hat oder wer
sonst fur diesen Lebensunterhalt aufgekommen ist. Hicriber
ist auch nichts aus den Angaben des Klidgers in der Nieder-
schrift des SG vom 5. Oktober 1967 zu entnehmen, aui die
das Urteil des LSG Bezug nimmt. Ebenso sagen die vom Kli-

ger eingereichten Bescheinipgungen des Dr. R und

des Arbeitsamts Wirzburg nichts iUber die persdnlichen
Lebensverhdlinisse des Klégers in der fraglichen Zeit aus.
Erst wenn hieriber ausreichende Feststellungen vorliegen,
lassen sich aber zuverlissige Schlilsse darauf ziehen, ob
der Klager damals unfreiwillig ohne Arbeit gewesen ist und

ob das ierkmal einer unverschuldeten Arbeitslosigkeit bei
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Schon diese Verfahrensmdngel, welche die Beklagte, der Vor-
schrift des § 164 Abs. 2 Satz 2 SGG entsprechend, gerligt hat,
machen die Revision nach § 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG statthaft.
Es braucht nicht geprift zu werden, ob auch der weitere von
der Beklagten geltend gemachte Verfahrensmangel (Verkennung
der Feststellungslast) zur Statthaftigkeit der Revision
fuhren kann. '

Die hiernach statthafte Revision ist auch begriindet; es kann
nicht ausgeschlossen werden, dall das LSG bei prozessual rich-
tiger Rechtsfindung zu einem anderen Ergebnis gekommen wire.

Da der Senat in Ermangelung ausreichender tatsidchlicher Fest~

stellungen nicht selbst in der Sache entscheiden kann, muB
das angefochtene Urteil aufgehoben und der Rechbtsstreit,
entsprechend dem hilfsweise gestellten Antrag der Beklagten,
zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das ILSG zuriickver-
wiesen werden. Dabei wird das LSG auch {iber die Kosten des
Revisionsverfahrens zu entscheiden haben.
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