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Bundessozialgericht
- 11 RA 29/80 -

Im Namen d es Volkes

Urteil
in dem Rechtsstreit

G 0 5 000 085 0 0 00 00000 S OO OO LSO OO OGP0 L OO SO OO0 O L OO SOeES

Kldger und Revisionsbeklagter,
gegen
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‘Beklagte und Revisionskligerin,

Der 11, Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miind-
liche Verhandlung am 12, Mirz 1981
fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landessozialgerichts Berlin vom 25, Juli 1979 wird
zuriickgewiesen,

Die Beklagte hat dem Kliger die auBergerichtlichen
" Kosten des Revisionsverfahrens zu erstatten.
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Die Beteiligten streiten um ein "ununterbrochenes
Beschidftigungsverhdltnis von mindestens zehnjihriger Dauer
bei demselben Arbeitgeber" iS von § 3 Abs 1 Satz 1

zweiter Halbsatz der Versicherungsunterlagen-Verordnung
(Vuv0); hiervon hingt die Rentenhshe ab,

Der 1913 geborene Kliger war ab 19, Mirz 1936 bis 31. De-
zember 1976 bei der Deutschen Reichsbahn (DRB) als Arbeiter,
Weichensteller und Stellwerkmeister beschiédftigt. Vom

6. Februar bis 6. Mai 1939 leistete er Wehrdienst, ab

31. Mdrz 1944 war er als Soldat im Kriege und bis 11. Ju-
ni 1946 in Lazarettbehandlung. Fiir die Zeiten vor Mai 1945
sind die Unterlagen iiber die Beitragsentrichtung verloren-
gegangen; ab 12, Juni 1945 hat die Sozialversicherungs-
anstalt des Landes Brandenburg versicherungspflichtige
Entgelte bescheinigt.

Im Bescheid {iber die Bewilligung des Altersruhegeldes
wegen der Vollendung des 63, Lebensjahres und im folgenden
Verfahren vor dem Sozialgericht (SG) hat die Beklagte
Pflichtbeitrige bis zum 5. Februar 1939, vom 7. Mai 1939
bis 30. April 1945 sowie ab 12. Juni 1945 beriicksichtigt;
dabei hat sie die bis April 1945 zuriickgelegten Beitrags-
zeiten nur als glaubhaft gemacht angesehen und deshalb gem
§ 3 Abs 1 Satz 1 VuvV0O auf fiinf Sechstel gekiirzt. Der Kliger
begehrt, diese Beitragszeiten ihm aufgrund des zweiten
Halbsatzes der Bestimmung voll anzurechnen, weil er bei der
DRB linger als zehn Jahre ununterbrochen beschiftigt ge-
wesen sei.
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Die Vorinstanzen haben seiner Klage stattgegeben. Nach
der Ansicht des Landessozialgerichts (LSG) - Urteil vom
25. Juli 1979 - liegt ein ununterbrochenes Beschiftigungs-
verhdltnis vor; dabei habe der Zeitraum vom 31. Miarz 1944
bis 11, Juni 1946, in dem der Kliger kriegsbedingt nicht
bei der DRB tétig sein konnte, auBer Betracht zu bleiben.
Der Begriff "Beschidftigungsverhdltnis" in § 3 Abs 1 Vuvo
sei im Zusammenhang mit der Beitragsleistung zu sehen, Er
umfasse sé@mtliche Zeiten, fiir die die DRB Arbeitsentgelt
an den Kldger gezahlt und Rentenversicherungsbeitrige fiir
ihn entrichtet habe; ob der Kliger eine Gegenleistung er-
bracht habe, sei nicht entscheidend. Hiernach rechne auch
die Zeit von Marz 1944 bis April 1945 als Beschidftigungs-
zeit bei der DRB, Die Zeiten vom 6. Februar bis 6.Mai 1939
und vom 1., Mai bis 11, Juni 1945 - von der Beklagten als
Ersatzzeiten gewertet - seien nicht als Unterbrechung an-
zusehen; sie seien objektiv kurzfristig und deshald un-
schddlich,

Mit der vom Bundessozialgericht (BSG) wegen grundsétz-
~licher Bedeutung der Rechtssache zugelassenen Revision
beantragt die Beklagte,

die Urteile der Vorinstanzen aufzuheben und
die Klage abzuweisen,

Sie riigt eine Verletzung von § 3 Abs 1 Satz 1, zweiter
Halbsatz VuVO, Das LSG habe fiir die Zeit des Kriegsdienstes
den Begriff des "Beschiftigungsverhdltnisses" verkannt.
Dessen Merkmale seien die Verfﬁgungsmachf des Arbeitgebers
~ Uber die Arbeitskraft des Versicherten, dessen Dienst-
bereitschaft und - regelmdBig - die Entgeltlichkeit; hier-
nach seli es nicht schon bei bloBSer Entgeltfortzahlung zu
bejahen., Auch habe das BSG mehrfach entschieden, daf der
Wehr- und Kriegsdienst das Beschéftigungsverhdltnis
unterbreche,
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Der Kldger ist vor dem BSG nicht vertreten.

Die Beteiligten sind mit einer Entscheidung ohne miindliche
Verhandlung einverstanden.

I1

Die Revision ist nicht begriindet; die Beklagte hat dem
Kldger die Beitragszeiten, die bis zum 30. April 1945 glaub-
haft gemacht sind, aufgrund des § 3 Abs 1 Satz 1, zweiter
Halbsatz VuVO ungekiirzt anzurechnen.

Zum Verstdndnis hierfiir ist zundichst allgemein auf § 3

Abs 1 Satz 1 VuVO einzugehen. Die Vorschrift trifft zwei
Anordnungen. Im ersten Halbsatz bestimmt sie, das fiir das
einzelne Jahr nicht nachgewiesener Beitragszeiten fiunf
Sechstel als Beitragszeit angerechnet werden. Dieser An-
ordnung liegt die Erfahrung zugrunde, daB es regelmiBig
keine liickenlose Beitragsdichte gibt, wvor allem Krankheit
und Arbeitslosigkeit vielmehr zu Beitragsliicken fithren und
die durchschnittliche Beitragsdichte daher zehn Monate pro
Jahr betrdgt (BSGE 31, 271, 272; SozR Nr 4 zu § 19 Fremd-
rentengesetz -FRG-; SozR Nr 4 zu § 15 FRG). Das kdnnte
(miiBte) zwar schon bei der Glaubhaftmachung bestimmter
Beitragszeiten im Einzelfall beriicksichtigt werden. Der
Gesetzgeber trdgt der genannten Erfahrung jedoch dadurch
Rechnung, daB er die Msglichkeit, Beitragszeiten aufgrund
ihrer Glaubhaftmachung anzurechnen, generell beschrinkt.
Die zeitliche Grenze zieht er allerdings nicht bei zehn
Monaten pro Jahr, sondern bei fiinf Sechsteln der im einzel-
nen Jahr glaubhaft gemachten Beitragszeit. Die dariiber
hinausgehende Zeit wird nicht als Beitragszeit behandelt,
obgleich sie als solche glaubhaft gemacht ist. Bedenkt man,
daf8 beim Nachweis von Beitragszeiten die Erfahrung iliber
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die Beitragsdichte lediglich die Beweiswiirdigung beein-
flussen kann, so ist die Kiirzung glaubhaft gemachter
Beitragszeiten sonach eine einschneidende MaBnahme, bei
der offenbar Zweifel an einer Glaubhaftmachung iiberhaupt
zum Ausdruck kommen.

Immerhin hat der Gesetzgeber die Kiirzungsregelung durch den
1965 eingefiigten zweiten Halbsatz gemildert. Danach werden
die nicht nachgewiesenen (dh die glaubhaft gemachten)
Beitragszeiten eines ununterbrochenen Beschidftigungsver-
hdltnisses von mindestens zehnjdhriger Dauer bei demselben
Arbeitgeber in vollem Umfang angerechnet. Anlaf fiir diese
Erginzung gaben Fille, in denen Arbeitgeber eines derart
langjdhrigen Beschidftigungsverhdltnisses auch widhrend
Krankheitszeiten Lohn und Beitrédge weitergezahlt haben;

hier (besonders) wurde die Kiirzung als Hirte empfunden

(BSG 31, 271, 272; SozR Nr 3 zu § 3 VuvO; Nr 4 zu § 19 FRG).
Mit einem solch langen Beschiftigungsverhdltnis verband sich
aber dariiber hinaus allgemein die Vorstellung der dann
giinstigeren Beitragsdichte, gréBeren Stetigkeit und Liicken-
losigkeit des Beitragsaufkommens sowie Freiheit von sonst

zu vermutenden Ausfalltatbestinden (SozR Nrn 3 und 5 zu

§ 3 VuvO, Nr 4 zu § 15 FRG). Dieser Vorstellung wird selbst
dann Raum gegeben, wenn in die lang)dhrige Beschiéftigung

bei demselben Arbeitgeber andere Fehlzeiten als Krankheits-
zeiten fallen wie zB Zeiten des Urlaubs, der Schwangerschaft,
des Streiks, der Aussperrung, der Wehriibung - nicht jedoch
der Arbeitslosigkeit -, sofern es sich um nur kiirzere Inter-
valle handelt (SozR Nr 4 zu § 19 FRG; SozR Nrn 3 und 5 zu

§ 3 Vuv0). Die Frage, ob in den genannten Fehlzeiten ein lang-
Jéhriger Arbeitgeber in vergleichbarem Mafle wie bei Krank-
heitszeiten Entgelt und Beitrige weitergezahlt hat, wird
dabei allerdings nicht gestellt.

Die zur Schaffung des zweiten Halbsatzes fiihrenden Vor-
stellungen haben sich im dortigen Gesetzeswortlaut nur
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insofern niedergeschlagen, als das Gesetz ein "ununter-
brochenes Beschidftigungsverhdltnis" - von mindestens zehn-
jdhriger Dauer bei demselben Arbeitgeber - verlangt.
Hierbei bedarf es zunichst einer klaren begrifflichen
Sprache. Eine Unterbrechung der Beschiftigung (Arbeit)

mufl nicht auch eine Unterbrechung des Beschédftigungsver-
hdltnisses bedeuten. Ist das Beschidftigungsverhdltnis in
Fehlzeiten nicht unterbrochen, darf nicht von unschad-
lichen Unterbrechungen des Beschidftigungsverhdltnisses

die Rede sein, Das schlieBt nicht aus, daB8 es auch un-
schddliche Unterbrechungen des Beschdftigungsverhidltnisses
(und nicht nur der Beschiaftigung) geben mag. Dann bedarf
es jedoch der Begriindung, warum in diesem Falle abweichend
vom Gesetzeswortlaut, der eindeutig ein "ununterbrochenes
Beschéftigungsverhdltnis" voraussetzt, dessen Unter-
brechung "unschddlich" sein soll.

Der somit nach dem Gesetzeswortlaut allein maBgebende Be-
griff des "Beschidftigungsverhdltnisses" wird in der
Gesetzessprache nicht einheitlich gebraucht; in § 3 Vuvo
ist er jedoch, wie das BSG bereits entschieden hat, sozial-
versicherungsrechtlich zu verstehen (SozR Nrn 3 und 5 zu

§ 3 Vuvo, vgl auch BSGE 31, 271, 273). Aber auch als
solcher steht er nicht ein fiir allemal fest (GS in BSGE

37, 10, 12 und in BSGE 41, 52 ff). Als die Merkmale eines
sozialversicherungsrechtlichen Beschiéftigungsverhdltnisses
werden zwar in der Regel die Verfiigungsmacht des Arbeit-
gebers (Eingliederung in den Betrieb), die Dienstbereit-
schaft des Arbeitnehmers und die Entgeltlichkeit dieses
Verhédltnisses angesehen. Diese Merkmale sind bei einer tat-
sdchlichen Beschidftigung im allgemeinen erfiillt. Sie miissen
aber nicht immer si@mtlich uneingeschridnkt vorliegen. Viel-.
mehr kann beispielsweise ein Beschdftigungsverh&dltnis uU
auch bei fehlender Entgeltlichkeit oder bei fehlender oder
eingeschrinkter Verfiigungsmacht und/oder Dienstbereit-
schaft gegeben sein (vgl BSG, GS aa0).
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Das legt es nahe, in § 3 Abs 1 Satz 1 VuVO den Begriff des
"Beschdftigungsverhdltnisses" wesentlich mit vom Sinn und
Zweck dieser Regelung her zu bestimmen., Zutreffend hat des-
halb schon der 1. Senat (BSGE 31, 271) eine anschlieBende
Dienstzeit als Beamter diesem Beschiftigungsverhiltnis zu-
gerechnet, ua mit dem Hinweis, daB keine Identitdt mit dem
"versicherungspflichtigen Beschdftigungsverhdltnis" bestehe.
Ahnliches gilt fiir den Begriff "ununterbrochen". Die Recht-
sprechung zB zur Unterbrechung der versicherungspflichtigen
Beschdftigung durch Ausfallzeiten iS des § 36 Abs 1 Nrn 1
bis 3 des Angestelltenversicherungsgesetzes (AVG) ist darum
nicht ohne weiteres auf § 3 Abs 1 Satz 1 Vu¥0 iibertragbar.

Auf dieser Grundlage ist zum Streitfall festzustellen, daB
das am 19, Mdrz 1936 begonnene Beschiftigungsverhdltnis des
Klédgers bei der DRB bis zum 18, Mirz 1946 ununterbrochen
vorgelegen haben muB;, um dem Klidger die in der Zeit vom
19. Midrz 1936 bis zum 30. April 1945 glaubhaft gemachten
Beitragszeiten schon ab dem 19. Mirz 1936 in vollem Umfang
anzurechnen. Zweifel am ununterbrochenen Beschidftigungs-
verhdltnis bestehen dabei fiir die Zeit vom 6. Februar bis
6. Mai 1939 und vom 31, M&rz 1944 bis zum 18, Mirz 1946,
Diesen Zweifeln muB der Senat auch insoweit nachgehen, als
die Beklagte das Urteil des LSG nicht beanstandet.

In der erstgenannten,noch vor dem Kriegsbeginn liegenden
Zeit hat der Klédger bereits Wehrdienst geleistet, ohne das
das LSG hierzu N&heres festgestellt hat. Insbesondere ist
keine Entgeltzahlung vermerkt, weshalb die Beklagte die Zeit
als Ersatzzeit beriicksichtigt hat. Nach dem Geburtsjahr-
gang des Kldgers, der Lage und Linge der Zeit diirfte es
sich um eine Wehriibung gehandelt haben. Jedenfalls umfaBte
diese Zeit des Wehrdienstes insgesamt nur drei Monate; der
Klidger war sowohl vorher als auch nachher bei der DRB be-
schidftigt. Die bisherige Rechtsprechung des BSG hat das
Beschidftigungsverhdltnis durch einen Wehrdienst (Militdr-
dienst, Kriegsdienst) als unterbrochen angesehen, wenn
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dessen Dauer nicht absehbar war oder doch wesentlich mehr
als drei Monate umfafSte (BSG 31, 271; SozR Nr 4 zu

§ 19 FRG; Nr 90 zu § 77 SGG; Nr 3 zu § 3 Vuv0); dabei
wurde ein anderer Standpunkt bei einem von vornherein kurz-
fristigen Wehrdienst wie im Falle der Wehriibung fiir ver-
tretbar erachtet. Der Senat hdlt in dem von ihm nun zu
entscheidenden letzteren Falle die Verneinung einer Unter-
brechung flir geboten. Zwar 1&B8t sich kaum verkennen, daf
auch widhrend einer nur kurzen Wehrdienstzeit die Regel-
merkmale des Beschiédftigungsverhdltnisses fehlen;
Verfiigungsmachit des Arbeitgebers und Arbeitsbereitschaft
des Arbeitnehmers sind allenfalls latent fiir den Zeitpunkt
der Rickkehr vom Wehrdienst vorhanden. Die Entscheidung
des GroBSen Senats (GS) in BSGE 37, 10 hat jedoch aufge-
zeigt, daB ein Beschéftigungsverhiltnis unter vergleich-
baren Umstiénden blof suspendiert sein kann. Diese recht-
liche Wertung erscheint ebenfalls bei einer nur kurz-
fristigen Wehriibung (Wehrdienstzeit) angemessen, wenn sie
sich in Beschdftigungen bei demselben Arbeitgeber einge-
schoben hat, die ihrerseits alle Regelmerkmale des
Beschédftigungsverhdltnisses erfiillten. Ein lediglich sus-
pendiertes Beschdftigungsverhdltnis ist aber noch kein
unterbrochenes Beschidftigungsverhiltnis.,

Diese Auslegung wird dem Sinn und Zweck des § 3 Abs 1

Satz 1 VuVO gerecht. Bei einem ununterbrochenen
Beschdftigungsverhdltnis geht es um dessen Aussagekraft
fiir die zu vermutende Beitragsdichte. Der Blickpunkt kdnnen
dabei aber immer nur die schon glaubhaft gemachten
Beitragszeiten sein. Fiir diese hat aber die Dauer des
Beschiéftigungsverhdltnisses die gleiche Aussagekraft,

wenn das Beschdftigungsverhdltnis beitragslose Zeiten ein-
schlieft, in denen ein langjdhriges Beschiéftigungsverhdlt-
nis bei demselben Arbeitgeber wihrend einer Wehriibung
(eines kurzfristigen Wehrdienstes) nur suspendiert war.
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Da nur schon glaubhaft gemachte Beitragszeliten betroffen
werden, besteht kein Grund, die {wie schon herwvsrgehoben)
einschneidende Kirzungsverschrift desg i, Halbsatzes

von § 3 Abs 1 Satz 1 VuVe In d°ssex Falle nicht zu mildern,
dh den zweiten Halbasatz @hné/zwingenden Grund restriktiv
auszulegen. ‘ '

Eine Unterbrechung des Beschidftigungsverhiltnisses zwischen
dem Kl&ger und der DRB i{st des weiteren fur die Kriegs-
dienstzeit vom 31, Mirz 1944 bis 30, April 1945 zu verneinen,
wogegen die Revision sich im Grunde nur wendet, Auch inso-
weit betraf die bisherige Rechtsprechung des BSG zum Wehr-
und Kriegsdienst andere Sachverhalte, Wahrend des Kriegs-
dienstes fehlte es zwar an der Verfligungsmacht des Arbeit-
gebers und der Arbelitstere{itschaft des Kldgers, Gleichwohl
bestand sein Beschaftigungsverhaltnis fir die genannte
Kriegsdienstzeit weiter, Das ergibt sich aus den damals
geltenden Vorschriften, die die DRB zur Beitragsentrichbtung
fur den Kliger in der Kriegszelt verpflichteten., Mafigebend
hierfur war dle Verordnung Uber dis Rentenversicherung
und die knappschneftliche Pensionsversicherung der Arbeiter
und Angestellten im Sffentlichen Dlenst widlirend des be-
sonderen Einsatzes der Wehrmacht vom 22, <anuar 1940 (RGBl I

L yony :SIOMUIH

ElIE]

§§ yoeu Yyuequaje(J s[e puls Sunururess[ro}In I19p

225). Sie regelte in fhrem § 4, dal § % aer VO wvom 13, Ok
tober 1939 (RGBL I 2030), der die Entgeltelgenschafs von
weitergewdhrten Bezlgen verneint, auf Arbeliter und Ange-
stellte im &ffentlichen Dienct, die zum Wehrdienst einge-
zogen waren und Inre Dienstbezlize weiterbezogen, keine An-
wendung fand. Fur diese Personen wurde {n § 1 der VO vem

22, Januar 1940 ausdyicklich bestimmt, dad fdr sie die Bei-

trige daher welbterguentrichbten sind una dad als Entgelt
die Dienstbezige nach Abzug des scgenanrnten Ausgleichs-
betrages anzusehen sind, Aufgrund dicser Regeliung hat der

Senat in SczR Nr 7 2zu Art 2 § 3 des Gesetzes zur Neuregelung

des Recihits der Rentenversicherung dsr Arbeiter -ArVNG-
(dort fur die Nachversicherung eines Beamben) bereits ent.-
schieden, dad sonacn hel dliesen Perscnen ein fortdauerndes
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Beschiftigungsverhdltnis anzunehmen ist, das iiberdies
Versicherungspflicht begriindet hat. Demgem&8 hat die Be-
klagte die von der DRB weiterentrichteten Beitrige zu
Recht als Pflichtbeitrédge behandelt, denen ein ver-
sicherungspflichtiges Arbeitsentgelt zugrunde liegt.

An der dargelegten Auffassung hilt der Senat im vor-
liegenden Fall fest. Gerade im Rahmen des § 3 Abs 1 VuvoO
besteht kein AnlaB, hier fiir die Kriegsdienstzeit des
Kligers das Vorliegen eines Beschiéftigungsverhdltnisses
nicht zu bejahen. Die dargestellte Rechtslage hat némlich
bewirkt, daB8 den Arbeitnehmern des &ffentlichen Dienstes
wihrend des Kriegsdienstes keine Lohn- und Beitragsaus-
félle entstanden sind. Wollte man diese Versicherten
trotzdem nur wegen der damals fehlenden Verfiigungsmacht
des Arbeitgebers und Dienstbereitschaft des Versicherten
nicht in den GenuB8 der ungekiirzten Anrechnung kommen
lassen, so wire das Ergebnis befremdlich,

Ist hiernach von einem i{iber den 31, Mirz 1944 hinaus
weiterbestehenden Beschiftigungsverhédltnis des Kligers bei
der DRB auszugehen, dann ist auch in der Zeit vom

12. Juni 1945 bis 18, Mdrz 1946, die die Beklagte als
Beitragszeit im Rahmen des FRG anerkannt hat, ein
Beschiéftigungsverhédltnis zu bejahen. Dabel kann offen-
bleiben, ob insoweit die VO vom 22. Januar 1940 noch un-
mittelbar als rechtliche Grundlage heranzuziehen ist.

Denn die Entgeltzahlung an den Kliger wihrend seiner kriegs-
bedingten Abwesenheit ist auch in diesem Zeitraum jeden-
falls in Fortwirkung dieser Regelung geschehen; andern-
falls bliebe unerklért, weshalb die Zahlungen in der fest-
gestellten Weise erfolgten und als versicherungspflichtig
galten,

Dagegen ist das Beschiéftigungsverhdltnis zwischen dem
Klédger und der DRB fiir die Zwischenzeit vom 1, Mai bis
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11. Juni 1945 als unterbrochen anzusehen, weil in dieser
Zeit dem Klidger nicht wie vorher und nachher ein
versicherungspflichtiges Entgelt gezahlt worden ist.

Damit war das einzige Merkmal, das wihrend des in der
Dauer nicht vorhersehbaren Kriegsdienstes ab 31, Mirz 1944
die Annahme eines Beschidftigungsverhdltnisses trotz der
fehlenden iibrigen Regelmerkmale gerechtfertigt hat, ent-
fallen. Indessen muB8 diese Unterbrechung, auch wenn § 3
Abs 1 Satz 1 zweiter Halbsatz VuV0 ein "ununterbrochenes"
Beschdftigungsverhdltnis fordert, ausnahmsweise als unschid-
lich angesehen werden, weil sie wegen des damaligen
Zusammenbruchs Deutschlands auf héherer Gewalt beruht und
daher dem Kliger nicht angelastet werden darf (im Ergebnis
ebenso der 4, Senat in SozR Nr 5 zu § 3 VuvO fiir eine in
diese Zeit fallende Vertreibung).

Nach alledem war, wie geschehen, zu entscheiden.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 des Sozial-
gerichtsgesetzes.: Sie bezieht sich auch auf die Kosten des
Verfahrens iiber die Nichtzulassungsbeschwerde.
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