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Bundessozialgericht
- 1 RA 23/76 -

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 1. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miind-

] liche Verhandlung am 7. Dezember 1976 durch die Richter
Dr.Schubert, Burger und Rauscher
sowie die ehrenamtlichen Richter B e t h g e und
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El sner fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des
Landessozialgerichts Hamburg vom 12. Dezember 1975
aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zu neuer Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landessozialgericht zurilickverwiesen.
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Grinde

I

Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob das dem Kl&ager zu-
stehende Altersruhegeld unter zusdtzlicher Bericksichtigung
der Zeit vom 1. Juni 1948 bis 31. Januar 1951 als Ersatzzeit
im Sinne des § 28 Abs. 1 Nr. 1 des Angestelltenversicherungs-
gesetzes (AVG), hilfsweise unter weiterer Berlicksichtigung
einer Ausfallzeit vom 1. April 1949 bis 31. Januar 1951 (§ 36
Abs. 1 Nr. % AVG) zu berechnen ist.

Der am 6. Juli 1908 geborene Klager wurde nach Entlassung aus
der Kriegsgefangenschaft (6. Miarz 1947) wegen eines Zwolf-
fingerdarmgeschwiirs und seines auBerst reduzierten Allgemein-
und Erndhrungszustandes im Universitdts-Krankenhaus Eppen-
dorf vom 4. April 1947 bis 9. Juni 1947 stationdar und anschlies-~
send bis zum Frithjahr 1949 ambulant behandelt. Vom 15. Januar
bis 31. Mai 1948 war er bei der Mondamin-GmbH in Hamburg ver-
sicherungspflichtig beschaftigt. Nach seinen Angaben ist er
damals wegen seines schlechten Gesundheitszustandes und einer
dadurch bedingten Konzentrationsunfihigkeit entlassen worden
und nach Beendigung der Krankheit im Jahre 1949 bis zur er-
neuten Arbeitsaufnahme am 1. Februar 1951 arbeitslos gewesen.

Die Beklagte gewdhrte dem Kldager vom 1. Januar 197% an ein
flexibles Altersruhegeld im Sinne des § 25 Abs. 1 AVG. Dabei
beriucksichtigte sie - u.a. - die sich an die Kriegsgefangen-
schaft anschliefBlende Zeit lediglich bis zur Aufnahme des Be-
schaftigungsverhdltnisses am 15. Januar 1948 als Ersatzzeit
sowie - nach Beendigung der Beschiaftigung - eine Ausfallzeit
nach § 36 Abs. 1 Nr. 1 AVG vom 1. Juni 1948 bis 31. Marz 1949
(Bescheid vom 19. Juni 1973).

Mit der hiergegen erhobenen Klage machte der Kliger unter
Bezugnahme auf eine Bescheinigung des Universitats-Kranken-
hauses Eppendorf vom 24. Marz 1950 geltend, er sei nach der
Entlassung aus der Kriegsgefangenschaft bis zum Frithjahr 1949
ununterbrochen arbeitsunfahig krank und anschlieBend bis
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31, Januar 1951 arbeitslos gewesen. Seine zeitweise Beschaf-
tigung im Jahre 1948 sei nur als miBgliickter Arbeitsversuch
anzusehen. Daher miisse auch die Zeit vom Juni 1948 bis ein-
schlieBlich Januar 1951 als Ersatzzeit, zumindest aber im
AnschluBl3 an die bis zum 31. Marz 1949 anerkannte Ausfallzeit
eine weitere Ausfallzeit bis zum 31. Januar 1951 bericksich-
tigt werden. Das Sozialgericht (SG) verpflichtete die Beklag-
te - entsprechend dem Hauptantrag -, auf das Altersruhegeld
eine Ersatzzeit vom 1. Juni 1948 bis 31. Januar 1951 anzu-
rechnen und die in dieser Zeitentrichteten freiwilligen Bei-
triage als Hoherversicherungsbeitrdge zu bewerten (Urteil

vom 16. September 1974). Auf die Berufung der Beklagten hob
das Landessozialgericht (LSG) die erstinstanzliche Entschei-
"dung auf und wies die Klage ab. Zur Begriindung fiihrte es im
wesentlichen aus: Bei der streitigen Zeit handele es sich
nicht um eine an die Kriegsgefangenschaft anschliefBende wei-
tere Zeit der Krankheit und unverschuldeten Arbeitslosig-
keit im Sinne des § 28 Abs. 1 Nr. 1 AVG, weil die dazwischen
liegende Beschaftigungszeit bei der Mondamin-GmbH vom 15. Ja-
nuar bis zum 31. Mai 1948 entgegen der vom SG geteilten An-
sicht des Klagers nicht als sogenannter mifBgliickter Arbeits-
versuch zu werten sei, der den - flir die begehrte Anrechnung
erforderlichen - zeitlichen Anschlufl zu den bereits anerkann-
ten Ersatzzeiten ermdgliche. Aus den Vorschriften der

§§ 168 Abs. 2 Buchst.a, 1228 Abs. 2 Buchst.a der Reichsver-
sicherungsordnung (RVO) und aus § 4 Abs. 2 Buchst.a AVG

dirfe gefolgert werden, daB nach den Vorstellungen des Ge-
setzgebers ein Beschaftigungszeitraum von mehr als drei Mo-
naten (75 Tagen) versicherungsrechtlich nicht mehr unerheb-
lich sei und die Annahme eines miBgliickten Arbeitsversuchs
ausschliefle. Diese Ansicht finde auch eine Stitze in den Vor-
schriften der §§ 213, 315 RVO. Das linger als drei Monate
bestehende Beschaftigungsverhdltnis bei der Mondamin-GmbH
hindere somit den AnschluB der anerkannten Ersatzzeiten zu
der geltend gemachten Zeit der Krankheit und Arbeitslosig-
keit. Hierbei konne offenbleiben, ob das SG habe zutreffend
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davon ausgehen diirfen, daB der Klager auch wahrend der Dauer
des Beschaftigungsverhdltnisses ununterbrochen arbeitsunfa-
hig krank gewesen sei. Da die Zeit vom 1. Juni 1948 bis 31.
Januar 1951 unabhdngig davon nicht als AnschluBersatzzeit
anzurechnen sei, seien auch die Voraussetzungen fur eine Be-
wertung der in dieser Zeit entrichteten freiwilligen Beitrage
als Beitrige der Hoherversicherung ( Art. 2 § 15 Abs. 2 Satz 1
des Angestelltenversicherungs-Neuregelungsgesetzes -AnVNG-)
nicht gegeben. Die Beklagte sei ebenfalls nicht verpflichtet,
die Zeit vom 1. April 1949 bis 31. Januar 1951 entsprechend
dem hilfsweisen Klagebegehren als Ausfallzeit im Sinne des

§ 36 Abs. 1 Nr. 3 AVG zu beriicksichtigen. Insoweit fehle

der -~ notwendige - Nachwels dafir, daBl der Klager in dieser
Zeit beim Arbeitsamt als arbeitslos gemeldet gewesen sei.
Unterlagen aus der damaligen Zeit seien nicht mehr 2zu beschaf-
fen, weil das Arbeitsamt Hamburg die einschlagigen Aktenvor-
gange bereits vernichtet habe. Die Nichterweislichkeit der
Arbeitslosmeldung habe der Kldger nach den auch im sozialge-
richtlichen Verfahren geltenden Regeln der objektiven Beweis-
last zu tragen (Urteil vom 12. Dezember 1975).

Der Klager hat die vom LSG zugelassene Revision eingelegt. Er
rigt eine Verletzung des § 28 Abs. 1 Nr. 1 AVG sowie eine Ver-
kennung der Regeln der objektiven Beweislast durch das Beru-
fungsgericht.

Der Klager beantragt sinngemidfl, das angefochtene Urteil aufzu-
heben und die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des SG
Hamburg vom 16. September 1974 zurilickzuweisen; hilfsweise
beantragt er, in Abanderung des angefochtenen Urteils eine wei-
tere Ausfallzeit vom 1. April 1949 bis zum 31. Januar 1951

bei der Rentenberechnung zu beriicksichtigen und die Beklagte

zu verpflichten, einen entsprechenden Bescheid zu erteilen.

Die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne miindliche

Verhandlung (8§ 124 Abs. 2 des Sozialgerichtsgesetzes -SGG- )
einverstanden erklart.
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II

Die durch Zulassung statthafte Revision ist im wesentlichen
begriindet.

Die Beklagte ist verpflichtet, auf das dem Klager gewahrte
Altersruhegeld eine weitere Ersatzzeit vom 1. Juni 1948 bis
31. Januar 1951 anzurechnen, wenn in diesem Zeitraum zundchst
eine an die Kriegsgefangenschaft anschlieBende Krankheit im
Sinne des § 28 Abs. 1 Nr. 1 AVG bestanden hat und diese so-
dann ab April 1949 von einer unverschuldeten Arbeitslosig-
keit im Sinne dieser Vorschrift, fir die keine Meldung beim
Arbeitsamt erforderlich ist, abgeldst worden ist (vgl.

hierzu Urteile des Bundessozialgerichts -BSG- vom 24, Mai
1967 und 30. Januar 1969 in SozR Nr. 28 und Nr. 37 zu

§ 1251 RVO). Dabei ist das LSG zutreffend davon ausgegangen,
daB der in § 28 Abs. 1 Nr. 1 AVG aufgefiihrte Ersatzzeitentat-
bestand der "anschlieBenden Krankheit" lediglich eine zeit-

liche, nicht aber eine ursachliche Verkniipfung mit der voraus-

gegangenen Kriegsgefangenschaft verlangt (so bereits BSG-
Urteil vom 26. Oktober 1965 in SozR Nr. 16 zu § 1251 RVO).
Dem Berufungsgericht ist auch darin zuzustimmen, daBl der er-
forderliche zeitliche Zusammenhang nicht mit einem nahtlosen
AnschluB der Krankheit oder Arbeitslosigkeit an die Kriegs-
gefangenschaft gleichzusetzen ist. Der aus den - andere
Sachverhalte betreffenden - Vorschriften der §§ 168 Abs. 2
Buchst.a, 213, 315, 1228 Abs. 2 Buchst.a RVO und des § 4
Abs. 2 Buchst.a AVG hergeleiteten Rechtsauffassung des LSG,
eine fiir die Beriicksichtigung einer Ersatzzeit unschddliche
Zwischenfrist sei allein schon immer dann ausgeschlossen,
wenn sie - wie hier infolge der Beschaftigung des Klagers vom
15. Januar bis 31. Mai 1948 - den Zeitraum von drei Monaten
uberschreitet, kann indes nicht gefolgt werden. 4

Der erkennende Senat hat insoweit mit Urteil vom 4. Mai 1976
- 1 RA 49/95 , SozR 2200 § 1251 RVO Nr. 21, entschieden, daB
in derartigen Fallen nicht auf die Zeitdauer der Zwischenbe-
schaftigung, sondern auf die Jeweiligen Besonderheiten des

Einzelfalles abzustellen ist, weil sich bei der Priifung der
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Frage, wann noch von einem Anschlull gesprochen werden kann,
kaum feste Regeln aufstellen lassen. Er hat in der genannten
Entscheidung auch darauf hingewiesen, daBl die - vom LSG ge-
wollte - Festlegung bestimmter Fristen im Einzelfall zu nicht
sachgerechten Ergebnissen filhren konnte. MaBgeblich mufl
vielmehr sein, ob dem Versicherten durch die Zwischenbeschaf-
tigung bereits eine wirkliche Wiedereingliederung in das Ar-
beitsleben gelungen war. Der Senat hat dies im Urteil vom

4, Mai 1976 aaO unter Beriucksichtigung der dortigen, filr das
Revisionsgericht bindenden Tatsachenfeststellungen bei einer
Zwischenbeschiaftigung, die - wie im Falle des Klagers -~ eben-
falls 4 1/2 Monate dauerte, verneint und deshalb das Vorlie-
gen einer Ersatzzeit gemiB § 28 Abs. 1 Nr. 1 AVG auch fir ei-
nen Zeitraum nach Beendigung der Beschaftigung bejaht.

Da das LSG derartige Feststellungen iber das Gelingen oder
Nichtgelingen einer Wiedereingliederung des Kl&agers in den
ArbeitsprozeB bereits durch die 4 1/2-monatige Beschiaftigung
im Jahre 1948 nicht getroffen und die Feststellung des SG
iber eine ununterbrochene Arbeitsunfahigkeit des Klagers auch
wdhrend des damaligen Beschaftigungsverhdltnisses ausdriick-
lich offengelassen hat, vermag der erkennende Senat den Rechts-
streit nicht abschlieBend zu entscheiden. Das angefochtene
Urteil ist deshalb aufzuheben und die Sache an das LSG zu-
riickzuverweisen (§ 170 Abs. 2 Satz 2 SGG), damit die fiir die
Entscheidung noch erforderlichen Feststellungen nachgeholt
werden konnen.

Da insoweit die Revision wegen der aufgezeigten unrichtigen
Anwendung des materiellen Rechts durch das LSG bereits hin-
sichtlich des Hauptantrags begrindet ist, braucht auf die

von der Revision allein zum gestellten Hilfsantrag geriigte
Verletzung der objektiven Beweislast nicht ndher eingegangen
zu werden. Sollte dieser Antrag auf Anrechnung einer weiteren
Ausfallzeit vom 1. April 1949 bis 31. Januar 1951 in der
erneuten Verhandlung aufrechterhalten bleiben und entschei-
dungserheblich sein, wird das LSG zu beachten haben, daf
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der Klager zwar die Voraussetzungen fiur eine Ausfallzeit

im Sinne des § 36 Abs. 1 Nr. 3 AVG nachzuweisen hat (vgl.
Art. 2 § 14 Satz 1 AnVNG), daB andererseits aber keine Be-
schrankung auf bestimmte Arten von Beweismitteln besteht,
soweit es sich um den Nachweis der Meldung als Arbeitsuchen-
der beim Arbeitsamt handelt. Auch wenn - wie das LSG bisher
festgestellt hat - schriftliche Unterlagen infolge der
Aktenvernichtung beim Arbeitsamt Hamburg nicht zu beschaf-
fen sind, kann der erforderliche Nachweis notfalls durch
Zeugenaussagen gefiihrt werden (vgl. hierzu BSG in SozR

Nr. 8 zu Art. 2 § 14 ArVNG).

Der Kostenausspruch bleibt der das Verfahren abschlieBen-
den Entscheidung vorbehalten.
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