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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 1 RA 71/88

ProzelRbevollmachtigter: e ,

gegen

Bundesversicherungsanstalt fur Angestellte,
Berlin 31, Ruhrstral3e 2,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 1. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mindliche Verhandlung am

21. Februar 1989 durch den Prasidenten Dr. Reiter, denRichter Funk
und die Richterin Dr. Wolff sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Baake
und Dekarski

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen vom

6. November 1987 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozial-

gericht zurlckverwiesen.
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Grinde:

Streitig ist die rentensteigernde Beriicksichtigung einer Ersatzzeit wegen verfol-
gungsbedingter Arbeitslosigkeit vom 1. August 1935 bis 28. Februar 1939 (§ 28
Abs 1 Nr 4 Angestelltenversicherungsgesetz -AVG-).

Der am 19. September 1897 geborene Klager bezog von der Beklagten Ruhe-
geld wegen Berufsunfahigkeit ab 1. Januar 1954, das mit Bescheid vom
5. Februar 1962 als Rente wegen Erwerbsunfahigkeit umgestellt wurde. Von
den damals geltend gemachten Zeiten verfolgungsbedingter Arbeitslosigkeit
wurde nur die Zeit vom 1. Januar bis 30. Juni 1934 als Ersatzzeit berticksichtigt.
Dem lag ein Bescheid des Regierungsprasidenten Stade vom 13. Mai 1957
zugrunde, wonach der Klager als Verfolgter des NS-Regimes anerkannt und
die Entlassung zum 1. Januar 1934 aus dem Dienst beim Landkreis Stade als
wegen seiner Zugehdrigkeit zur SPD erfolgt angesehen wurde. Die spatere
Arbeitslosigkeit ab August 1935, die an eine Beschaftigung beim Katasteramt
B. in der Zeit von Juli 1934 bis Ende Juli 1935 anschlof3, wurde hingegen
nicht als verfolgungsbedingt anerkannt. Eine bereits 1962 vor dem Sozialgericht
(SG) Stade erhobene Klage auf Berlcksichtigung der weiteren Zeiten der
Arbeitslosigkeit endete mit einer Klagerticknahme, weil der Klager nicht bewei-
sen konnte, dal® auch diese Arbeitslosigkeit verfolgungsbedingt war (SG Stade
-S4 An 37/62 -).

Spater wurde die Rente wegen Vollendung des 65. Lebensjahres erhéht und
als Altersruhegeld festgestellt (Bescheid vom 14. September 1962).

Ein im Oktober 1983 eingeleitetes Neufeststellungsverfahren auf Anerkennung
der Zeiten von August 1935 bis Februar 1939 als Zeiten verfolgungsbedingter
Arbeitslosigkeit hatte keinen Erfolg. Dazu hatte der Klager die Bescheinigung
eines friheren Mitarbeiters beim Katasteramt B. , Bernhard Sch.  (Sch.),
vom 30. August 1983 vorgelegt, der bestatigte, dall der Klager 1935 beim
Katasteramt B. aus politischen Grinden entlassen worden sei. Nach Bei-
ziehung der Entschadigungsakten des Regierungsprasidenten Stade wies die
Beklagte den Antrag mit der Begriindung zurtick, daf® die Entlassung des Kila-
gers zum 31. Juli 1935 nach dem Inhalt dieser Akten auf dienstlichen Griinden
beruht habe (Bescheid vom 30. Januar 1984; Widerspruchsbescheid vom

27. Juli 1984). Klage und Berufung des Klagers blieben ebenfalls ohne Erfolg
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(Urteil des SG Stade vom 15. Juli 1985; Urteil des Landessozialgerichts -LSG-
Niedersachsen vom 6. November 1987). Das LSG hat eine
verfolgungsbedingte Entlassung des Klagers verneint. Der beantragten
Vernehmung des Zeugen Sch. wurde nicht stattgegeben, weil die "mitgeteilte
Meinungsaulierung" dieses Zeugen Uber eine angeblich politisch begrindete
Entlassung des Klagers nicht geeignet sei, die tatsachlichen Feststellungen des
Gerichts zu widerlegen. Der Sachverhalt sei durch den Inhalt der Personalakten
des Katasteramtes geklart, so dall der Senat keinen Anlall zu weiteren
Ermittlungen gesehen habe. Zum Inhalt dieser Akten ist ausgefiihrt, nach einem
Bericht des Direktors des Katasteramtes an den Regierungsprasidenten in
Stade vom 18. Juni 1935 sei der Klager am 5. Juni 1935 nicht zum Dienst
erschienen und habe am folgenden Tag ein arztliches Zeugnis vorgelegt,
wonach er wegen Bronchitis und Nervenschwache voraussichtlich acht Tage
krank sei. Nach Ablauf der acht Tage sei er jedoch nicht zum Dienst
erschienen, sondern habe sich erst am 18. Juni 1935 wieder gemeldet. Diesem
Sachverhalt sei der Klager sowohl gegenuber dem Regierungsprasidenten als
auch in einem nachfolgenden Arbeitsgerichtsprozef3 nicht entgegengetreten,
sondern habe die Rechtmafigkeit der Kiindigung nur pauschal bezweifelt und
geltend gemacht, sie sei ohne sein Verschulden erfolgt, und -im
Arbeitsgerichtsprozel’ - die Frist zur Kiindigung sei nicht eingehalten worden,
so dal® ihm weiteres Arbeitsentgelt zustehe. Dieser Proze3 und sein
Gegenstand sprechen nach Ansicht des LSG dafir, daf die fir die Kindigung
angegebenen Grinde zutreffend gewesen seien, weil ihnen sonst der Klager
entgegengetreten ware. Die damaligen politischen Verhaltnisse konnten fir

eine Unterlassung nicht mafRgeblich gewesen sein.

Mit der vom Senat zugelassenen Revision rugt der Klager eine Verletzung der
§§ 103 und 128 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) sowie des Art 103 Abs 1
Grundgesetz (GG). Das LSG habe unter Verstold gegen § 103 SGG die bean-
tragte Vernehmung des Zeugen Sch. zu den - politischen - Griinden seiner
damaligen Entlassung abgelehnt, obwohl der Zeuge in seiner Bescheinigung
zum Ausdruck gebracht habe, dall er weitere Tatsachen aus jener Zeit hierzu
aus eigener Anschauung bekunden kénne. Die vom LSG angenommene Unge-
eignetheit dieses Beweismittels widerspreche § 103 SGG, zumal gerade die
Akten des Katasteramtes hinreichenden Anhalt fur die Annahme einer politisch
bedingten Entlassung béten. Der Bericht des Direktors des Katasteramtes vom
18. Juni 1935 gebe nicht die wahren Griinde fur die Kindigung an. Diese erga-
ben sich vielmehr aus den - aktenkundigen - mehrfachen Versuchen des
Katasteramtsinspektors F. (F.), ihn aus Grinden seiner politischen Gesin-

nung aus dem Amt zu drangen. Dieser habe ihn in verschiedentlichen Schrei-
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ben mangelnder Leistungsfahigkeit und -bereitschaft bezichtigt und auch ver-
sucht, ihm zuviel genommenen Urlaub anzulasten, was jedoch jeweils widerlegt
worden sei. Die tragenden Motive des F. gingen aus AuRerungen hervor, daf
er, der Klager, nicht in den Betrieb hineinpasse, zur SPD gehdrt habe, ein be-
wegtes Leben hinter sich habe, sich nicht als "Gefolgschaftsmitglied" einfiige
usw. Das zweite Motiv des F. sei aus weiteren Schreiben ersichtlich, wonach er
statt seiner die Einstellung "eines alten Kémpfers der nationalsozialistischen
Bewegung" erstrebt habe. F. habe insoweit mit unzutreffenden Argumenten
seine Entlassung betrieben und gleichzeitig versucht, Amterpatronage zu-
gunsten eines alten Kadmpfers zu betreiben. Der Direktor des Katasteramtes,
G. (G.), habe auf dessen Vorwurfe hin mehrfach eine Kiindigung abgelehnt
und im Bericht vom 23. April 1935 ihm nach zuvor durchgefiihrter Uberwachung
befriedigende Leistungen bescheinigt und damit F. Liigen gestraft. Dal} dieser
es seinerzeit (iberhaupt habe wagen koénnen, eine derart offene Amterpatro-
nage zu versuchen und den Direktor zu Ubergehen, liefere in Kenntnis der Zeit-
geschichte ausreichend Beweis dafir, dal F. kraft seiner damaligen politischen
Stellung eine einflufreiche Position innegehabt habe. F. habe sich ausdricklich
dazu bekannt, dald er sich gerade als Mitglied der NSDAP und als SA-Mann
von ihm, dem Klager, gestort fuhle. 1962 sei dem SG Stade vorgetragen wor-
den, dal} der Direktor G. ihm, dem Klager, gegenuber zugegeben habe, dal} er
die Entlassung habe aussprechen missen, weil F. es gefordert habe und
dieser sein Scharflhrer bei der SA gewesen sei. G. habe sich dann aber mit
Schreiben vom 14. Juni 1963 gegenlber dem SG auf mangelndes Gedachtnis
berufen, so dal} er nicht als Zeuge geladen worden sei. Er, der Klager, habe
damals resigniert, weil damit sein einziger - wie er damals meinte - Zeuge
ausgefallen sei. Auf alle diese Umstande sei das LSG im jetzigen Urteil nicht
eingegangen, obwohl sich ihm bei deren Zusammenschau eine Vernehmung

des Zeugen Sch. hatte aufdrangen mussen.

Ein weiterer Verfahrensverstol} liege darin begriindet, dal’ das LSG seine Ent-
scheidung darauf gestitzt habe, er (der Klager) sei den Vorwirfen anlalich der
Kindigung nicht entgegengetreten, sondern habe deren RechtmaRigkeit nur
pauschal bezweifelt und sie auch im Arbeitsgerichtsprozel3 nicht bestritten.
Darin liege ein Verstol3 gegen die Denkgesetze und eine Verletzung des recht-
lichen Gehors. Das LSG habe praktisch die Identitat des Berichtes des Direk-
tors vom 18. Juni 1935 mit den im Kindigungsschreiben angegebenen Grin-
den unterstellt und auch zu Unrecht angenommen, dal} dieser Bericht ihm, dem
Klager, bekannt gewesen sei. Dabei habe es libersehen, dal} dieser Bericht an
den Regierungsprasidenten gerichtet gewesen und ihm, dem Klager, ausweis-

lich der Akten weder abschriftlich noch sonst mitgeteilt worden sei. Im eigent-
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lichen Kindigungsschreiben heil3e es nur, dald ihm aus dienstlichen Griinden
zum 1. August 1935 gekiindigt werde. Da es sich um eine fristgerechte Kindi-
gung gehandelt habe, habe er diese Griinde auch gar nicht anfechten kénnen,
zumal es damals kein Kiindigungsschutzgesetz gegeben und eine fristgerechte
Kindigung keiner Begriindung bedurft habe. Gerade in dem Umstand, dal eine
fristlose Kundigung unterblieben und der Weg einer fristgerechten Kiindigung
gewahlt worden sei, sei die Vermutung begriindet, dal} der angebliche Kindi-
gungsgrund nicht bestanden habe. Im brigen habe das LSG seinen Anspruch
auf rechtliches Gehor verletzt, weil ihm der Inhalt der gesamten Personalakten
und der sonstigen Beiakten, insbesondere der Bericht vom 18. Juni 1935, nicht
bekanntgemacht und die Einsichtnahme in diese Akten durch das LSG unmdg-

lich gemacht worden seien.

Der Klager beantragt sinngeman,

die Urteile des Landessozialgerichts Niedersachsen vom 6. November
1987 und des Sozialgerichts Stade vom 15. Juli 1985 aufzuheben und
die Beklagte unter Aufhebung des Bescheides vom 30. Januar 1984 in
der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 27. Juli 1984 zu verurtei-
len, ihm Altersruhegeld unter Bericksichtigung einer Ersatzzeit wegen
verfolgungsbedingter Arbeitslosigkeit vom 1. August 1935 bis 28. Februar
1939 zu gewahren,

hilfsweise, das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen vom
6. November 1987 aufzuheben und die Sache zu erneuter Verhandlung
und Entscheidung an einen anderen Senat des Landessozialgerichts zu

rickzuverweisen.

Die Beklagte hat von einer Antragstellung abgesehen, weil sie die Ablehnung

der Beweisaufnahme durch das LSG fiir nicht ausreichend begriindet halt.

Die Beteiligten haben sich Gbereinstimmend mit einer Entscheidung durch Urteil
ohne mundliche Verhandlung einverstanden erklart (§ 124 Abs 2 SGG).

Die Revision des Klagers ist iS des Hilfsantrag begriindet, so dal3 das ange-
fochtene Urteil aufzuheben und die Sache an das LSG zurlickzuverweisen ist
(§ 170 Abs 2 Satz 2 SGG).
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Das angefochtene Urteil beruht auf einem Verfahrensmangel. Das LSG hat die
ihm nach § 103 SGG obliegende Sachaufklarungspflicht verletzt. Nach § 28
Abs 1 Nr 4 AVG hat es das Berufungsgericht fiir entscheidungserheblich ange-
sehen, ob der Klager zum 1. August 1935 verfolgungsbedingt arbeitslos gewor-
den ist, dh die Kindigung seines Beschaftigungsverhaltnisses beim Kataster-
amt B. im Juni 1935 auf Verfolgungsgriinden beruht hat. Gleichwohl hat
das LSG den Beweisantrag des Klagers, den benannten Zeugen darliber zu
vernehmen, dal die Entlassung des Klagers seinerzeit auf politischen Griinden
beruhte, abgelehnt. Die Ablehnung ist damit begriindet worden, dal® die mitge-
teilte Meinungsaufierung des friheren Mitarbeiters des Klagers beim Kataster-
amt Uber dessen angebliche politisch begriindete Entlassung nicht geeignet
sei, die tatsachlichen Feststellungen des Gerichts aus dem Inhalt der
Personalakten des Katasteramtes zu widerlegen. Das bedeutet, dal® das
Berufungsgericht den Beweisantrag des Klagers abgelehnt hat, weil es vom
Gegenteil der unter Beweis gestellten Behauptung bereits Uiberzeugt war. Darin
liegt eine unzuldssige Vorwegnahme der Beweiswirdigung, die auch eine
Verletzung der Pflicht zur Sachaufklarung beinhaltet (vgl BSG SozR 1500 § 160
Nr 49). Das LSG hatte vielmehr vor der abschlielenden Beweiswirdigung den

benannten Zeugen héren missen.

Allerdings darf ein Gericht unter bestimmten Voraussetzungen von der Ver-
nehmung benannter Zeugen absehen (vgl dazu im einzelnen BVerwGE 39, 36,
37 mwN; BVerwG NVwZ 1982, 244). Hier lag jedoch ein solcher Grund, der
einen Verzicht auf die Vernehmung gerechtfertigt hatte, nicht vor. Insbesondere
war das Beweismittel nicht "untauglich". Zwar kann ein Beweismittel "aus be-
sonderen Grinden nicht erfolgreich", dh untauglich sein (BVerwGE 39, 36, 37),
wenn aufgrund bereits erhobener Beweise die entscheidungserheblichen Tat-
sachen mit einer solchen GewiRheit feststehen, daR die Uberzeugung des Ge-
richts durch die beantragte weitere Beweiserhebung - ihren Erfolg unterstellt -
nicht mehr erschittert werden kann bzw wenn jede Mdglichkeit ausgeschlossen
ist, dal} eine weitere Beweisaufnahme noch Sachdienliches ergeben und die
bereits gewonnene gegenteilige Uberzeugung des Gerichts erschiittern kénnte
(BGH NJW 1956, 1480; BVerwG NVwZ 1982, 244). Ein solcher Fall ist hier je-
doch nicht gegeben.

Das LSG hat seine Entscheidung in erster Linie auf den Bericht des Direktors
des Katasteramtes vom 18. Juni 1935 gestitzt, wonach der Klager nach einer
Krankschreibung nicht rechtzeitig wieder zum Dienst erschienen sei. Auf diesen
Bericht allein konnte das LSG angesichts des Gesamtinhalts der Personalakten

des Klagers seine abschlieRende - und unerschiitterbare - Uberzeugung nicht
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stitzen. Es mufte vielmehr unter Beachtung des Umstandes, dal3 der Klager
bereits im November 1933 wegen seiner Zugehorigkeit zur SPD von einer an-
deren Behdrde in Stade entlassen worden war, und unter Bericksichtigung der
zeitgeschichtlichen Ereignisse in Rechnung stellen, da® derartige politische
Kindigungsgrinde haufig verschleiert bzw andere Griinde vorgeschoben wor-
den sind. Der Inhalt der Personalakten, der nach dem Urteil des LSG insgesamt
Gegenstand der Entscheidung war, 14t in der Tat nicht unerhebliche Anhalts-
punkte dafiir erkennen, dal} jedenfalls auch politische Griinde fir die Entlas-
sung eine Rolle gespielt haben, wobei treibende Kraft nicht der Direktor des
Katasteramtes B. , G., war, sondern der geschaftsleitende Inspektor F..
Schon alsbald nach der Einstellung des Klagers ist der Direktor von F. zur Kiin-
digung des Klagers gedrangt worden, hat diese aber - mehrfach - abgelehnt, so
daB sich F. direkt - unter Ubergehung des Direktors - an den Regierungs-
prasidenten gewandt hat, ua auch mit dem Hinweis, dafl® der Klager ein Mann
sei, der von 1931 bis Marz 1933 der SPD angehdrt habe. Auf Anweisung des
Regierungsprasidenten, uber "MaRnahmen und Ergebnisse" hinsichtlich der
angeblich unzureichenden Leistungen des Klagers zu berichten, hat der Direk-
tor dessen Leistungen Uber zwei Monate personlich tberwacht und im ab-
schlieRenden Bericht vom 23. April 1935 die Leistungen des Klagers als befrie-
digend bezeichnet. Daraufhin hat der Regierungsprasident am 30. April 1935
einen weiteren Bericht Uiber den Klager "mit gutachtlicher AuBerung des ge-
schaftsleitenden Birobeamten" angefordert. Offenbar als Reaktion hierauf hat
F. unter dem 18. Juni 1935 einen Bericht an den Regierungsprasidenten ent-
worfen, worin es heif3t, dal® dem Klager zum 1. August 1935 aus dienstlichen
Grunden gekiindigt worden sei, weil er nach einer Krankschreibung verspatet -
erst am 18. Juni 1935 - wieder zum Dienst erschienen sei. Dabei hat F., der
sich dem Regierungsprasidenten gegenuber selbst als Mitglied der NSDAP und
als SA-Mann bezeichnet hat, als Ersatz fiir den Klager einen "alten Kdmpfer der
nationalsozialistischen Bewegung" empfohlen. In dem schlieRlich von G. gefer-
tigten endguiltigen Bericht vom 18. Juni 1935 ist als eigentlicher Grund fir die
Kindigung - abweichend von dem Entwurf des F. - angegeben, da® nach der
gutachtlichen AuRerung des F. die Leistungen des Kléagers nicht geniigt hatten.
Der verspatete Dienstantritt des Klagers nach der Krankschreibung ist als wei-

terer Grund genannt.

Angesichts dieser Umstande kann jedenfalls nicht die Méglichkeit ausgeschlos-
sen werden, dall die Vernehmung des vom Klager benannten Zeugen, der
seinerzeit selbst Angestellter beim Katasteramt B. war, noch sachdienliche
Angaben zu den - politischen Grinden der Entlassung des Klagers ergeben

und die bereits gewonnene gegenteilige Uberzeugung des LSG erschiittern
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konnte. Diese Mdglichkeit kann - entgegen der Ansicht des LSG - auch nicht
deshalb als ausgeschlossen gelten, weil der Klager selbst den Vorwirfen an-
IaRlich der Kiindigung nicht entgegengetreten sei. Abgesehen davon, dal} dem
Klager seinerzeit Griinde fir die fristgerechte Kiindigung nicht mitgeteilt werden
mufdten und auch nicht mitgeteilt worden sind (das Kiindigungsschreiben be-
nennt lediglich "dienstliche Griinde") und auch der Klager die RechtmaRigkeit
dieser Kiindigung gegeniber dem Regierungsprasidenten in Stade durchaus in
Zweifel gezogen hat (Blatt 46 der Personalakten des Katasteramtes), war er
nach damaligem Recht auch gehindert, die Unwirksamkeit der Kiindigung ge-
richtlich geltend zu machen. Nach dem damaligen Gesetz zur Ordnung der na-
tionalen Arbeit vom 20. Januar 1934 konnte allenfalls Einspruch wegen einer
unbilligen Harte der Kiindigung erhoben werden, der aber nicht zur Feststellung
ihnrer Unwirksamkeit, sondern nur zu einem Schadensersatzanspruch gegen

den Arbeitgeber flhren konnte.

Das LSG durfte mithin auf die Vernehmung des Zeugen nicht verzichten. Schon
wegen dieses Verfahrensfehlers ist das Berufungsurteil aufzuheben und die
Sache an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, ohne dal} hier auf die wei-

teren Revisionsrigen naher eingegangen werden mufR.

Dem Antrag auf Zurlckverweisung an einen anderen Senat des LSG konnte
nicht entsprochen werden. Dabei bedarf es keiner abschlieRenden Entschei-
dung zu der in der Rechtsprechung ungeklarten Frage, ob eine Zurlckver-
weisung an einen anderen Spruchkdrper des LSG nach dem SGG zulassig ist
(ablehnend Urteil des BSG vom 13. Marz 1975, SozSich 1976, 312; bejahend
Urteil des BSG vom 24. Marz 1976, SGb 1976, 287, und vom 25. Februar 1976,
SGb 1976, 286). Auch bei Annahme der Zulassigkeit halt der Senat die Zuriick-
verweisung an einen anderen Spruchkorper wegen der Schwierigkeiten, die
sich aus dem Fachspruchkoérperprinzip ergeben, nicht fir tunlich. Im Ubrigen ist
erfahrungsgemaR davon auszugehen, daR aufgrund zwischenzeitlicher Ande-
rungen der Geschéaftsverteilung das LSG nunmehr in anderer Besetzung ent-

scheiden wird als am 6. November 1987.

Die Kostenentscheidung bleibt dem abschlieRenden Urteil des LSG vorbe-

halten.
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