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Bundessozialgericht
1 RA 41/81 Im Namen des Volkes
Verkiindet am 7 ltheil

7. Sept. 1982

in dem Rechtsstreit
...................'.....'.........'..‘.‘.........-..I.I....'

Kl&8ger und Revisionskléager,
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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 1. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche

Verhandlung vom 7. September 1982 in Berlin

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klédgers gegen das Urteil des Landessozial-
gerichts Baden-Wiirttemberg vom 18. November 1980 wird

zurlickgewiesen.

AuBlergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.
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Streitig ist die rentensteigernde Anrechnung von Zeiten ohne

Beitragsleistung im Ausland.

Der 1916 im Banat (Rumdnien) geborene, schwerkriegsbeschéddigte
Kldger, Inhaber des Vertriebenenausweises A und als Heimkehrer
anerkannt, leistete nach Schulausbildung und Erwerbslosigkeit von
1936 bis Juli 1943 beim rumdnischen Heer und anschlieflend bei
einer Einheit der Waffen-SS Wehr-und Kriegsdienst. Im Mai 1945
geriet er in Oberésterreich in US-Kriegsgefangenschaft. Nach
Entlassung im Mai 1946 verblieb er in Osterreich. Er wurde zu-
ndchst von seinen Eltern unterhalten, spdter zeitweise - ganz
oder zum Teil - von den Osterreichischen Behérden beflirsorgt; ab
1953 betrieb er zeitweilig eine Hilihnerzucht. Vom 6. Juni 1955
bis 31. Dezember 1957 war er - im Dezember 1955 auf Antrag als
Deutscher eingeblirgert - Angestellter der Deutschen Flirsorge-
stelle, spdter des Konsulats der Bundesrepublik Deutschland in
Linz/Donau. Hierbei leistete er bis 31. Mdrz 1957 Beitrdge zur
Osterreichischen Rentenversicherung und ab 1. April 1957 zur
beklagten Bundesversicherungsanstalt flir Angestellte (BfA). Im
Januar 1958 reiste er in die Bundesrepublik aus. Dort war er ab
l. Januar 1959 Angestellter, zuletzt - inzwischen pensioniert -

Beamter im Fernmeldedienst der Deutschen Bundespost.

Auf den im Dezember 1977 gestellten Antrag bewilligt die Beklagte
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dem Kldger mit dem streitigen Bescheid vom 5. Juli 1978 ab

1. Januar 1978 Rente wegen Erwerbsunfdhigkeit im Betrag von da-
mals 276,30 DM monatlich. Dabei legte sie die deutschen Beitrége
des Klédgers ab 1. April 1957 zugrunde. Mit dem dagegen einge-
legten Widerspruch verlangte der Kliger, den Aufenthalt in
Osterreich ab der Entlassung aus der Kriegsgefangenschaft im Mai
1946 bis zum Zuzug in die Bundesrepublik am 3. Januar 1958 als
Ersatzzeit anzurechnen ("unfreiwilliger Aufenthalt im Ausland"”).
In der Widerspruchsentscheidung vom 10. Oktober 1978 (ausgefer-
tigt am 18. Oktober 1978) "anerkannte" zwar die Beklagte die
Zeit vom 1. Januar 1947 bis 31. Dezember 1952 "als Ersatzzeit"
nach § 28 Abs 1 Nr 3 des Angestelltenversicherungsgesetzes (AVG),
weigerte sich aber, sie rentensteigernd anzurechnen: Spdtestens
seit dem 1. Januar 1953 sei die Wohnsitznahme in der Bundesre-
publik nicht mehr durch "feindliche" Mafnahmen verhindert gewe-
sen; im lbrigen ligen bei dem - vor dem Krieg noch nicht ver-
sichert gewesenen - Klidger die Anrechnungsvoraussetzungen des

§ 28 Abs 2 Buchst a und ¢ AVG nicht vor.

Mit der Klage hat der Kl&ger in den Vorinstanzen ohne Erfolg die
Anrechnung seines Osterreichischen Aufenthalts ab 1. Januar 1953
als Ersatzzeit verlangt, der insoweit von der Beklagten noch
nicht "anerkannt" sei. In der angefochtenen Entscheidung vom

18. November 1980 hat das Landessozialgericht (LSG) die Berufung
des Kldgers gegen das die Klage abweisende Urteil des Sozialge-
richts (SG) vom 30. Januar 1980 mit folgender Begriindung zu-
riickgewiesen: Die Zeit in Osterreich ab 1. Januar 1953 sei keine

an die Kriegsgefangenschaft anschlieBfende Krankheit iS vom § 28
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Abs 1 Nr 1 AVG; sie sei nicht mit Arbeitsunfdhigkeit verbunden
gewesen (Hinweis ua auf die Tdtigkeit des Kldgers beim Deutschen
Konsulat in Linz und bei der Deutschen Bundespost), und der Kla-
ger sei auch nicht unverschuldet arbeitslos gewesen (Hinweis auf
den Bezug von Filirsorge, den Betrieb einer Hiihnerzucht und auf
ehrenamtliche Tdtigkeiten in der Betreuung von Volksdeutschen).
Auch nach Nr 2 aa0 kénne der Aufenthalt in Osterreich nicht an-
gerechnet werden, weil der Kldger dort nicht im Rechtssinne in-
terniert oder verschleppt gewesen sei. Nr 3 aaO - Verhinderung
der Wohnsitznahme in der Bundesrepublik durch feindliche MaB-
nahmen - scheide aus, weil nach dem 31. Dezember 1952 keine dem
Kldger nachteiligen Bestimmungen der Alliierten mehr gegolten
hdtten. Die Vertreibung des Klidgers aus Rumdnien habe mit der
Begriindung eines stindigen Aufenthalts in Osterreich ihr Ende
gefunden; eine weitere Vertreibung - Ersatzzeit nach § 28 Abs 1

Nr 6 AVG - liege daher nicht mehr vor.

Mit der - vom Senat zugelassenen - Revision bekdmpft der Kldger
dieses Urteil und bringt vor: Bis zur Aufnahme der Arbeit bei der
Deutschen Dienststelle in Linz/Donau sei er wdhrend seines
Zwischenaufenthalts in Osterreich nachweisbar unverschuldet ar-
beitslos gewesen; erst mit der Einbilirgerung als Deutscher habe er

die Mdglichkeit gehabt, in die Bundesrepublik einzureisen.

Der Kléger beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Baden-
Wirttemberg vom 18. November 1980 - und sinn-

gemdf: des Sozialgerichts Heilbronn vom

i
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30. Januar 1980 - aufzuheben und die Beklagte
zu verurteilen, ihm hdhere Rente wegen Erwerbs-
unfdhigkeit zu gewdhren und dabei die Zeit vom
l. Januar 1953 bis 22. Dezember 1955 als
Ersatzzeit rentensteigernd anzurechnen,
der Beklagtgen die Kosten des Rechtsstreits
aufzuerlegen,

hilfsweise
den Rechtsstreit an das Landessozialgericht
Baden-Wirttemberg zur umfassenden Sachauf-

klé&rung zuriickzuverweisen.

Die Beklagte beantragt,

Die Revision zurlickzuweisen.

‘Das LSG habe zutreffend angenommen, daB der Kléger in der strei-
tigen Zeit nicht unverschuldet arbeitslos gewesen sei (§ 28 Abs 1
Nr 1 AVG). Der Kldger sei im librigen ab 1. Januar 1953 allein
aufgrund deutscher Vorschriften gehindert gewesen, in die Bun-
desrepublik einzureisen (aaO, Nr 3). Wihrend des Aufenthalts in
Osterreich sei der Klidger nicht vom dortigen Arbeitsmarkt ausge-
schlossen gewesen, die Zeit kénne daher nicht als Vertreibungs-

zeit anerkannt werden (aaO, Nr 6).

II.

Die Revision ist zuldssig, in der Sache aber nicht begriindet.
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Nach § 28 Abs 1 AVG (= § 1251 Abs 1 der Reichsversicherungsord-
nung -RVO-) werden dem Versicherten bestimmte Zeitr&dume ohne
Beitragsleistung als Ersatzzeiten filir die Erfiillung der Warte-
zeit, aber auch auf die Rentenhbhe (§ 35 Abs 1 AVG = § 1258 Abs 1
RVO) angerechnet. Es handelt sich in erster Linie um Zeiten, in
denen der Versicherte unverschuldet und aus von der Volksgesamt-
heit zu vertretenden Griinden gehindert war, Beitrdge zur Renten-
versicherung zu leisten; gleichgestellt sind Zeiten, in denen vom
Versicherten wegen bestimmter Tatbestdnde die Leistung von Bei-
trdgen nicht erwartet werden konnte; fiir alle diese Tatbestédnde
billigt das Gesetz durch die Ersatzzeiten einen rentenrechtli-
chen Ausgleich zu (stdndige Rechtsprechung des Bundessozialge-
richts -BSG-, vgl zB SozR Nr 2 zu § 3 HwVG und SozR 2200 § 1251
Nr 34 und 78 sowie BVerfG in SozR 2200 § 1251 Nr 87). Fiir den
Kldger kommt, wovon auch seine Revisionsbegriindung ausgeht, von
dem Katalog der Ersatzzeittatbestédnde in § 28 Abs 1 AVG nur Nr 1
- an die Kriegsgefangenschaft anschlieBende unverschuldete Ar-
beitslosigkeit - als im einzelnen erdrterungsbediirftig in Be-
tracht. Die anderen gesetzlichen Mdéglichkeiten scheiden aus: Der
Kldger war offensichtlich nicht im Sinne vom § 28 Abs 1 Nr 2 AVG
ivm Nr 17 der Verwaltungsvorschriften (VV) zur Durchfiihrung des
Heimkehrergesetzes (HkG) gegen seinen Willen nach Osterreich
verschleppt und in der Folge dort von den 6sterreichischen Be-
horden festgehalten worden; er war dort augenscheinlich wdhrend
der mehr als 11 1/2 Jahre, in denen er von den 8sterreichischen
Behdrden lédngere Zeit Flirsorgeleistungen erhalten hat und in de-
nen er zum Teil selbstdndig, zum Teil abhdngig erwerbstidtig war,

im Sinne der 1. Alternative aa0 auch nicht interniert. Eine Zeit
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der verhinderten Riickkehr aus dem Ausland oder des Festgehalten-
werdens im Ausland ist nach Nr 3 aa0O Ersatzzeit nur bei Nicht-
Kriegsteilnehmern (Zivilpersonen); der Klidger war aber im

2. Weltkrieg ua Soldat der Waffen-SS. Er befand sich wdhrend
seines mehr als ein Jahrzehnt andauernden Aufenthalts in Oster-
reich offensichtlich auch nicht auf der Flucht oder im Zustand
der Vertreibung, der Umsiedlung oder Aussiedlung gemdB § 28 Abs 1
Nr 6 AVG. Etwas anderes lieBe sich allenfalls annehmen, wenn er
in Osterreich durch hoheitliche MaSnahmen (zB Versaéung der Ar-
beitserlaubnis) von der Teilnahme am allgemeinen Erwerbsleben
ausgeschlossen worden wire und auf diese Weise einen des renten-
rechtlichen Ausgleichs bediirftigen Nachteil erlitten hétte (BSG
in SozR 2200 § 1251 Nr 16). Das war bei dem in Usterreich selb-

stdndig und abhdngig erwerbstdtig gewesenen Kldger nicht der

Fall.

Der Kliger war, und dies ist der Kernpunkt der zu treffenden
Entscheidung, wihrend seines Aufenthalts in Osterreich aber auch
nicht anschlieBend an die Kriegsgefangenschaft arbeitslos iS von
§ 28 Abs 1 Nr 1 - letzte Regelung - AVG:

Dem Klager ist im Grundsatz zuzugeben, daB der deutsche Gesetz-
geber auch einen Sachverhalt mit Auslandsberiihrung - hier eine
Arbeitslosigkeit in Osterreich - leistungsbegiinstigend erfassen
kénnte. Bei einem extraterritorialen Sachverhalt ist nach den
Grundsédtzen des deutschen internationalen Sozialrechts danach zu
fragen, ob ein inléndischer, dh beschrédnkt-territorialer An-
knlipfungspunkt vorliegt, der die Anwendbarkeit des deutschen

Rechts auf diesen Schverhalt erstreckt (vgl GroBer Senat des BSG
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in BSGE 33, 280, 282 ff = SozR Nr 13 zu § 1302 RVO; der erken-
nende Senat in BSGE 50, 165, 169 = SozR 2200 § 1246 Nr 64 und
SozR 2200 § 1246 Nr 80; zur umfangreichen Literatur zB Klaus
Vogel, Der radumliche Anwendungsbereich der Verwaltungsrechtsnorm,
40 £ und - speziell filir das sozialrechtliche Schrifttum - von
Maydell zB in Burdenski/von Maydell/Schellhorn, SGB/AT § 30,

RANr 26 ff mwN). Gleichwohl hat es die Rechtsprechung des BSG
bislang abgelehnt, eine Erwerbslosigkeit des Versicherten im
Ausland als Arbeitslosigkeit iS des Leistungsrechts der deutschen
gesetzlichen Rentenversicherung anzuerkennen (vgl insbesondere
BSGE 33, 137 = SozR Nr 60 zu § 1248 RVO; Urteil des BSG vom

31. Mdrz 1982 - 4 RJ 17/81 -). Diese Rechtsprechung geht davon
aus, daB sich der Begriff der Arbeitslosigkeit in der gesetzli-
chen Rentenversicherung mangels eigener Definition mit dem des
Rechts der Arbeitsférderung (friiher: Arbeitslosenversicherung)
grundsdtzlich decken miisse (vgl § 101 Abs 1 Satz 1 des Arbeits-
férderungsgesetzes -AFG- vom 25. Juni 1969, vorher § 75 Abs 1
des bis dahin geltenden Gesetzes {iber Arbeitsvermittlung und Ar-
beitslosenversicherung -AVAVG-; BSGE 20, 190, 192 f = SozR Nr 19
zu § 1248 RVO). Da Ersatzzeiten, wie oben ausgefiihrt, die unter-
bliebene Leistung von Pflichtbeitrigen wegen unverschuldet un-
terbrochener versicherungspflichtiger Beschdftigung auszugleichen
beabsichtigen und nach den soeben angefiihrten Vorschriften des
Arbeitsforderungsrechts Arbeitslosigkeit ebenfalls nur eine vor-
libergehende Unterbrechung der Arbeitsleistung ist, kann nach der
Zielsetzung des § 28 Abs 1 Nr 1 AVG bloBe Arbeitslosigkeit des
Versicherten nicht geniigen, um ihm eine Ersatzzeit gutzubringen.

Hinzu kommen muB, daB der Versicherte in bezug auf die bean-
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spruchte Arbeitslosigkeit objektiv in der Lage und subjektiv
ernstlich bereit war, jede zumutbare Tdtigkeit zum ndchstmdgli-
chen Termin aufzunehmen (sog objektive und subjektive Verfligbar-
keit, vgl § 103 Abs 1 Nr 1 und 3 AFG; § 76 Abs 1 Nr 1 und 2
AVAVG; im Ergebnis ebenso BSGE 20, 190, 192 f = SozR Nr 19 zu

§ 1248 RVO; BSGE 33, 137, 138 = SozR Nr 60 zu § 1248 RVO). Das
bedeutet zugleich, daB arbeitslos im Sinne von § 28 Abs 1 Nr 1
aa0 nur ist, wer bereit und in der Lage ist, ein Vermittlungsan-
gebot des zustdndigen Arbeitsamtes anzunehmen (vgl Schmitz/
Specke/Picard, AFG, 2. Aufl, Anm zu § 103), dh im Sinne von

§ 103 Abs 1 Nr 3 AFG "das Arbeitsamt tdglich aufsuchen kann und
fiir das Arbeitsamt erreichbar ist". Ist nach allem aber die Mog-
lichkeit der jederzeitigen Arbeitsvermittlung und wirksamen Kon-
trolle der objektiven und subjektiven Verfligungsfdhigkeit des
Kl&gers durch das zustidndige Arbeitsamt Voraussetzung filir die
Annahme der Arbeitslosigkeit, so muB eine Erwerbslosigkeit des
Versicherten im Ausland im Rahmen von § 28 Abs 1 Nr 1 AVG aufler
Betracht bleiben. Wie nicht dargelegt zu werden braucht, haben
die deutschen Arbeitsdmter keine Mbdglichkeit, objektive und sub-
jektive Verfiigbarkeit des im Ausland lebenden Versicherten fest-
zustellen und zu iliberwachen oder den Versicherten gar in Arbeit
zu vermitteln. Dies scheitert an der Gebietshoheit - Moglichkeit
der Behdrden und Gerichte, innerstaatliche Gesetze hoheitlich
durchzusetzen - der Bundesrepublik, die an deren Staatsgrenzen
endet; entsprechend scheitert dies auch an der Gebietshoheit des
Aufenthaltsstaats (vgl dazu Klaus Vogel, aaO, 66 ff, 80; Seidl/
Hohenveldern, Vblkerrecht, 4. Aufl, RANr 811 und 1139). Fiir die

Berlicksichtigung einer im Ausland angeblich zuriickgelegten Ar-
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beitslosigkeit besteht hiernach kein rechtsrelevanter inl&ndi-
scher Ankniipfungspunkt; sie ist demzufolge im Rahmen des § 28

Abs 1 Nr 1 aaO nicht zu beriicksichtigen.

Auch das Abkommen zwischen der Bundesrepublik und der Republik
Osterreich iiber soziale Sicherheit vom 22. Dezember 1966

(BGB1 II 1969, 1235) enthdlt keine Regelung iiber die Berlicksich-
tigung einer im jeweils anderen Vertragsstaat verbrachten Zeit
der Erwerbslosigkeit (vgl Kapitel 3/Pensionsversicherung/Renten-

versicherung, Art 26 ff).

Nach alledem kann der Kldger mit seinem Anspruch auf Anrechnung
seines Aufenthalts in Osterreich als Ersatzzeit nicht durchdrin-

gen. Das angefochtene Urteil trifft zu, so daB die Revision des

Klagers hiergegen als unbegriindet zuriickzuweisen war.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 des Sozialgerichtsge-

setzes.
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