Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Bundessozialgericht
Az.: 1 RA_77/70 Imn Namen des Volkes

s ey ot G e s GO L o G2

Urtedil

. _ in dem Rechtsstreit

Zugestellt am
23, August 1971

00 0C 0000000000000 00O0000000000CO0O0O0O00OC0O0D000C0OCGYOCO0O000OO0O0O0O0O0 00

Klager und Revisionskléger,

Amtsinspektor
als Urk.Beambter

d.Geschidftsstelle - ProzefbevollmEchtigte: oeoococccccoococoooocasooas

e E Eegen

© © 0 000 O0OO0CO0OO0CO0O0D0DO0OOCO0O0O0OOO0OQCH 0O0OCOO0 0000000000 C0O0O0D0O0O0O0 0008000

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 1. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miind-
liche Verhandlung am 25, Juni 1971 durch

Prasident | Prof. Dr. Wannagat
— Vorsitzender -,
Bundesrichter PDro Schubert,
Bundesrichter Schmidthal s,
Bundessozialrichter Reimer und

Bundessoziélrichter Dembowsk i

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-—
sczialgerichts Nordrhein-lVestfalen vom 3. FMarz 1970
wird zuriickgewiesen,

AuBlergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens
sind nicht zu erstatten,
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Die Beteiligten streiten dariber, ob die Beklagte ver-
pflichtet ist, auf das dem Klager seit dem 1. September
1960 zustehende Altersruhegeld eine Zeit der Arbeits—
losigkeit in der Tschechoslowakei vom 1. August 1932
bis 7. Juni 1937 als Ausfallzeit rentensteigernd anzu-

rechnen.

Der am 3., Sepsember 1900 geborene Klager ist vertriebener
Deutscher aus der Tschechoslowakei und Inhaber des Ver-=
triebenenausweises A, Vor der von ihm geltend gemachten
Arbeitslosigkeit in der Tschechoslowakeli war er bis 1932
in Frankreich versicherungspflichtig beschaftigt gewesen.
Lr bezieht deshalb aus der franzosischen Sozialver—

sicherung ein: Rente,

Mit dem auf Grund eines Vergleichs vor dem Sozialgericht
(8G) Dortmund ergangenen Bescheid vom 9. Oktober 1967
und dem Widerspruchsbescheid vom 27. Dezember 1967 hatte
die Beklagte 3s abgelehnt, weitere Beschdftigunpszeiten
und Zeiten der Arbeitslosigkelt anzuerkennen. Insbesonde-
re konne die zlaubhaft gemachte Zeit vom 1. August 1932
bis zum 7. Jual 1937 nicht mit 58 Monaten Ausfallzeit
rentensteigerad berlicksichtigt werden, Eine Ausfallzeit
nach § 36 Abs., 1 Nr., 3 des Angestelltenversicherungsge-
setzes (AVG) tomme nicht in Betracht, weil der Klager
nicht bei ein=m deutschen Arbeitsamt gemeldet gewesen
sel., Aber such die Voraussetzungen flir eine Anrechnung
der Zeilt der Arbeitslosigkeit als Ausfallzeit nach § 29
des Tremdrentengesetzes (FRG) seien nicht erfiillt, da
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die Arbeitslosigkeit des Klagers keine der in § 15 Abs. 1
Satz 2 oder § 16 Satz 1 FRG genannten Beschaftigungen oder
Tatigkeiten unterbrochen habe. Auf seine Begschiaftigung in
Frankreich finde gem#B § 2 Buchst. b FRG das Fremdrenten-
gesetz keine Anwvendung, da die franzdsischen Versicherungs-
zeiten nach den EWUG-Verordnungen Nr. 3 und Nr. 4 in Frank-
reich anrechnungsfahig seien.

Das SG Dortmun@ hat mit Urteil vom 27. Januar 1969 den
Bescheid der Beklagten vom 9. Oktober 1967 in der Ge-
stalt des Widerspruchsbescheides vom 27, Dezember 1867
insoweit aufgehoben, als er die Ablehnung der Zeit der
Arbeitslosigkeit vom 1. August 1932 bis 7. Juni 1937

als Ausfallzeit betrifft, und die Beklagte verurteilt,
bei der Berechnung der Rente die streitige Zeit als wei-
tere Ausfallzeit anzurechnen. Das Landessozialgericht (ISG)
Nordrhein-Westfalen hat mit Urteil vom 3. Marz 1970 auf
die Berufung der Beklagten das Urteil des SG aufgehoben
und die Klage abgewiesen., Es hat die Ansicht vertreten, ‘
es handele sich um ein Verfahren nach § 79 AVG und die
Beklagte kdnne nicht so behandelt werden, als sei sie

von der Unrichtigkeit ihrer bisherigen Rentenfeststellung
Uberzeugt, Nach der Rechtsprechung des Bundessozialge~
richts (BSG 19, 38; 28, 141 und 173) sei fiir die Beur-~
teilung der Rechtswidrigkeit der die Neufeststellung
ablehnenden Bescheide nicht entscheidend, ob das Ge-
richt ven deren Rechtswidrigkeit lberzeugt sei, sondern
ob die gegenteilige Uberzeugung des Versicherungstrigers
von der Rechtm#dBigkeit seiner Bescheide unter keinen
tatséchlichen oder rechtlichen Gesichtspunkten zu halten
sei., Hieran fehle es., Zwar eﬁtspreche die von der Be=
Klagten vertretene Rechtsmeinung auch nach Ansicht des
Senats nicht dem Sinn und Zweck der Vorschriften des FRG.
Die Verwelsung in § 29 FRG auf § 15 Abs., 1 Satz 2 und

§ 16 Satz 1 FRG sei nur als eine beispielhafte Verwveisung
aufzulassen, so dall z.B. auch nach Reichsrecht zurickge-
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legte pflichtversicherte Beschaftigungen zur Anrechnung
einer Ausfallzeit nach § 29 FRG fiihren kdnnten. Nach dem
Anhang G I B der EWG=Verordnung Nr. 3 idF der Verordnung
130/6% vom 18. Dezember 1965 seien ferner die franzosi-
schen Versicherungszeiten des Kldgers beli der Anrechnung
von Ahusfallzeiten deutschen Beitragen gleichgestellt, so
dal danach an sich die Arbeitslosigkeit des Klagers in

der Tschechoslowakei, falls sie nachgewiesen sei, auch
nach § 29 FRG als Ausfallzeit angzurechnen sei, Der Be-
klagten sei indess zuzugeben, dal eine am VWortlaut haften~
de Auslegung des § 29 FRG ihre Rechtsansicht voll unter-
stutue. Es handele sich daher nicht um eine evident unver-
tretbare Rechtsauffassung,

1) I8P J[I9 ], Yoy Slomury

Gegen das Urteil hat der Klidger die vom LSG zugelassene
Revision eingelegt., Er rigt Verletzung des § 79 AVG so-
wie aer §§ 2, 15, 29 FRG. Die Rechtsauffassung der Be-
klagten sei weder vom Sinn und Zweck noch vom Wortlaut
der Vorschriften des Fremdrentengesetzes her vertretbar

und entgegen der Auffassung des LSG offensichtlich unhalt=
bar, Seine in Frankreich zurickgelegte versicherungs-
pflichtige Beschadftigungszeit sei als Beiltragszeit bel
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einem nichtdeutschen Versicherungstriager im Sinne des

§ 15 Abs. 1 Satz 1 FRG anzusehen; die ihr zugrunde lie- :
gende Beschdftigung falle daher unter § 15 Abs. 1 Satz 2 g
FRG. Die anschlieBlende Zeit seiner Arbeitslosigkeit in der
Tschechoslowakei vom l. August 1932 bis 7. Juni 1937 sei
deshalb eine Ausfallzeit nach § 29 FRG, Dessen Anwendung

werde durch § 2 Buchst. b FRG nicht ausgeschlossen, da

diese Vorschrift nur seine in Frankreich anrechnungsfihi-
gen Versicherungszeiten, nicht aber auch die genannte
Ausfallzeit betreffe, die in Frankreich nicht beriick-
sichtigt werde.
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- Der Kliger beantragt,

das Urteil des LSG Nordrhein-Westfalen vom
3. Marz 1970 aufzuheben und die Berufung der
Beklagten gegen das Urteil des SG Doxtmund
vom 27. Januar 1269 zurlickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtuckzuweisen.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne miind-
liche Verhandlung einverstanden erklart,

IT.

Die Revision des Kldgers ist nicht begriindet.

Der Auffassung des LSG, daB es sich um ein Verfahren nach
§ 79 AVG handele, und daB es darauf ankomme, ob die Be-
" klagte von der UnrechtmdfBigkeit ihres Bescheides iiber-
zeugt sein muBl, kann allerdings nicht gefolgt werden.
Die Beklagte hatte sich in dem vor dem SG Dortmund in
dem Verfahren S 3 An 137/65 am 24. Oktober 1966 ge-
schlossenen Vergleich verpflichtet, das Verlangen des
Klédgers auf Anrechnung weiterer BeschZftigungs- und Aus-
fallzeiten auf seine sachliche Berechtigung hin zu lber—
nrifen und ihm einen rechtsmittelfzhigen Bescheid zu er-
teilen, womit sich der Kldger einverstanden erklart und
deshalb seine Klage zuriuckgenommen hatte. Die Beklagte
ist dieser Verpflichtung in der Folgezeit nachgekommen
und hat, alsdann hinsichtlich des Ergebnisses ihrer Nach-
prifung den Bescheid vom 9, Oktober 1967 erteilt, ohne
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sich auf die Bindungswirkung ihrer frilheren Bescheide zu
berufen. Aufllerdem hiefl es in der beigefligten Rechts~
mittelbelehrung, daBl gegen den Bescheid innerhalb eines
Monats Klage vor dem 3G Dortmund erhoben werden konnee.
Es war also nicht auf dic §§ 79, 8% des Sozialgerichts—
gesetzes (SGG) hingewiesen worden, was hdatte geschehen
missen, wenn ein Bescheid nach § 79 AVG vorliegen sollte.
Damit hatte die Beklagte auf die Bindungswirkung der
bisher vorliegenden Bescheide verzichtet und den Rechts-
weg hinsichtlich der HOhe des Altersruhegeldes neu er—
8ffnet (vgl. BSG 18, 22 sowie Koch/Hartmann/ v.Altrock/
First, Das AVG, 2. und 3. Aufl., § 79 AVG Anm. C I 3

S. V 529). Das LSG hatte somit das Begehren des Kliagers
auf Anrechnung einer weiteren Ausfallzeit von 58 Monaten
voll auf seine sachliche Berechtigung hin iUberprifen
missen. Diese Unterlassung notigt indes nicht zur Auf-
hebung und Zurlickverweisung. Der Rechtisstreit ist ent—
scheidungsreif., Das Verlangen des Kligers ist nach der
derzeitigen Rechtslage nicht begrindet.

Nach § 36 Abs. 1 Nr. 3 AVG idF des Angestelltenversiche-—
rungs-Neuregelungsgesetzes vom 23%. Februar 1957 (die

etwas andere Fassung dieser Vorschrift aufgrund des
Rentenversicherungs~Anderungsgesetzes —-RVAndG- vom

9. Juni 1965 gilt nur fir Versicherungsfédlle, die nach
dem 20. Juni 1965 eingetreten sind) sind Ausfallzeiten

ua Zeiten, in denen eine versicherungspflichtige Beschaf-
tigung oder Tatigkeit durch eine langer als sechs Wochen
andauernde Arbeitslosigkeit unterbrochen worden ist, vom
Ablauf der sechsten Voche én9 wenn der bel einem deubschen
Arbeitsamt als Lrbeitsuchender gemeldete Arbeitslose be-
stimmte weitere Voraussetzungen erfliillt. Diese Vorschrift
kommt fir den Klager schon deshalb nicht in Betracht, weil
er nicht bei einem deutschen Arbeitsemt als Arbeitsloser
gemeldet war. :
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Tach § 29 Abs. 1 TRG in der hier ebenfalls noch maBgeben-
den fritheren Fassung sind allerdings fir Vertriebene wie
den Kldger (vgl. im einzelnen § 1 Buchst. a bis e FRG)
auch Zeiten nach dem 30. September 1927, in denen eine
der in § 15 Abs. 1 Satz 2 oder § 16 Satz 1 FRG genannten
Beschaftigungen oder Tatigkeiten durch eine langer als
sechs Wochen andauernde Arbeitslosigkeit unterbrochen
vorden ist, vom Ablauf der sechsten Woche an Ausfall=-
zeiten; dabei gilt § 75 des Gesetzes iiber Arbeitsver-
mittlung und Arbeitslosenversicherung entsprechend.’
Diese Vorschrift vermag jedoch den vom Klager erhobenen
Anspruch ebenfalls nicht zu stliitzen. Seine Arbeitslosig-
keit hat keine der in § 15 Abs. 1 Satz 2 oder § 16 Satz 1
FRG genannten Beschiaftigungen oder Tatigkeiten unter-
brochen (vgl. dazu BSG 16, 120). InSbesondere'gehért
Frankreich nicht zu den in § 1 Abs. 2 Nr., 3 des Bundes-
vertriebenengesetzes genannten auslandischen Gebieten,

so daB § 16 Satz 1 FRG ohne weiteres ausscheidet (vgl,
dazu auch BVerfG 14, 3%08). '

s liegt aber auch keine Unterbrechung einer der in § 15
Abs. 1 Satz 2 FRG genannten Beschaftigungen oder Tatig-
keiten vor, Nach § 15 Abs. 1 Satz 1 FRG stehen Beitrags-
zeiten, die bel einem nichbtdeutschen oder nach dém

30, Juni 1945 bei einem auBerhalb des Geltungsbereichs
dieses Gesetzes befindlichen deutschen Triger der gesetz-
lichen Rentenversicherungen zuriickgelegt sind, den nach
Bundesrecht zuriickgelegten Beitragszeiten gleich. Sind
alsdann die Beitrége aufgrund einer abhingigen Beschdaf-
tigung oder einer selbsténdigen Tatigkeit entrichtet, so
steht die ihnen zugrunde liegende Beschiaftigung oder
Tatigkeit einer rentenversicherungspflichtigen Beschif-
tigung oder Tatigkeit im Geltungsbereich dieses Gesetzes
gleich (Satz 2). Voraussetzung fir die Gleichstellung der
in einem anderen Gebiet geleisteten abhingigen Beschiftigung
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mit einer rentenversicherungspflichtigen Beschaftigung im
Geltungsbereich des FRG ist somit, daB die entrichteten
Beitrage im Sinne des Satzes 1 "den nach Bundesrecht
zurickgelegten Beitragszeiten gleichstehen". Daran fehlt
es aber fir die vom Klager bis zum Jahre 1932 zur fran-
zO0sischen Sozialversicherung entrichteten Beitrage, weil
sie nach § 2 Buchst. b FRG i.V. mit den EWG-Verordnungen
Nr. 3 und 4 von der Gleichstellung mit den nach Bundes-
recht zurickgelegten Beitragszeiten gerade ausgenommen
sind; vielmehr waren und sind sie Beitrage zur franzo-
sischen Sozialversicherung geblieben, die auch dort der
Berechnung einer Leilstung zugrunde gelegt worden sind.

Bei dem Hinweis des Klagers, daB seine Arbeitsiosigkeit
von 1932 bis 1937 {iberhaupt nicht von § 2 Buchst. b FRG
erfaBlt werde, weil nicht die Zeit der Arbeitslosigkelt,
sondern nur die vorhergehende Versicherungszeit in der
franzdsischen Rentenversicherung anrechnungsfahig sei,
wird die Abhangigkeit der Ausfallzeit von einer vorher-
‘gehenden Beschiftigung oder Tadtigkeit ganz bestimmter Art '
iibersehen. Eine Anrechnung der Zeit der Arbeitslosigkeit
des Kligers nach § 29 FRG scheitert vielmehr daran, dafB
sie keine Beschidftigungen oder Tatigkeiten im Sinne der
§§ 15 Abs. 1 Satz 2 oder 16 Abs. 1 Satz 1 FRG unter-
brochen hat.

Auch das europdische Gemeinschaftsrecht rechtfertigt keine
andere Entscheidung. Zwar bestimmt der Anhang G der EWUG-VO
Nr. 3 iber die soziale Sicherheit der Wanderarbeitnehmer
idF der VO 130/63 unter I B, daB "fiir die Entscheidung,

ob Zeiten, die nach deutschen Rechtsvorschriften Ausfall-
zeiten oder Zurechnungszeiten sind, als solche angerechnet
wexrden, die nach den Rechtsvorschriften eines anderen Mit-
gliedstaates entrichteten Beitridge ... den Beitrigen nach
den deutschen Rechtsvorschriften ... gleichstehen", Dznach

sind jedoch nur fiir die Entscheidung, ob die besonderen
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Voravssetzungen fiir die Anrechnung von Ausfallzeiten nach

§ 36 Abs. 3 AVG erfiillt sind, also die sog. Halbdeckung
gegeben ist, die entsprechenden mitgliedstaatlichen Bei-
trdgo den Beitrégen nach den deutschen Rechtsvorschriften
und der Eintritt in dic mitgliedstaatliche Sozialversiche-
rung dem Eintritt in die deutsche Rentenversicherung gleich-
gestellt. Dagegen ist zundchst nach innerstaatlichem Recht
zu ermitteln, ob Uberhaupt Ausfallzeiten im Sinne des § 36
Abs. 1 AVG vorliegen. Erst dann kann geprift werden, ob
unter Beriicksichtigung der Sonderregelung des Anhangs G I

B der EWG-VO Nr. % die Voraussetzupgen des § %6 Abs. 3% AVG
erfiillt und die Anrechnung der nachgewiesenen Ausfallzeiten
unter Beriicksichtigung der mitgliedstaatlichen Beitrige
erfolgen kann.

DaB dieses Ergebnis uvnannehmbar ware, kann nicht anerkannt
werden., Den Versicherten wird keineswegs jede lidngere Zeit
einer Arbeitslosigkeit als Ausfallzeit angerechnet. Das

zeigt sich schon darin, daB eine etwaige Arbeitslosigkeit
Uberhaupt erst vom 1. Oktober 1927 an beriicksichtigt werden
kann., Sicherlich hatte der Gesetzgeber in einem weiteren Um-
fang Zeiten der Arbeitslosigkeit im In- und Ausland zu an-
rechnungsfdhigen Ausfallzeiten machen kdonnen. Die Gerichte
dirien sich Jjedoch nicht dariiber hinvegsetzen, dall er dies
nicht getan hat. So diirften z.B. die Gerichte nicht entschei-
den, daB such Zeiten der Arbeitslosigkeit vor dem 1. Oktober
1927 Ausfallzeiten sind. Ebensowenig darf diese Vergiinstigung
von den Gerichten auf Zeiten einer Arbeitslosigkeit nach dem
genannten Stichbtag ausgedehnt werden, bei denen die Dbesonderen
zusatzlichen Voraussetzungen des § 36 Abs. 1 Kr. 3 AVG oder des
§ 29 FRG nicht erfiillt sind. Auch das ISG gibt zu, daB "eine
am Wortlaut haftende Auslegung des § 29 FRG die Rechtsansicht
der Beklagten voll unterstiitzt". Da die Berilicksichtigung von
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Ausfallzeiten jedoch nicht auf einer eigenen Beitragsleistun~
des Versicherten beruht, sondern eine Leistung der Solidar-
gemeinschaft der Versicherten ist, ist es ausgeschlossen,

defl die Gerichte diese Vorteilec auch solchen Versicherten
zublilligen, denen sie vom Gesetzgeber nicht zugedacht worden
sind.

Damit kann dic Revision schon aus den vorgenannten Giinden
keinen Erfolg haben, so dafl sich eine Stellungnahme zu der
Streitfrage eriubrigt, ob die etwaige Arbeitslosigkeit nach-
gewiesen sein muB cder ob die Glaubhaftmachung gentgt (vgl.
dazu Jentz/Zucng/Eicher, Das neue Fremdrenten- und Auslands-
rentenrecht, 2, Aufl, § 29 FRG Anm, 2 Abs. 2).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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