Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Bundessozialgericht
- 11 RA 50/77 -

Verkiindet am

24. Nov. 1978

....... * o o

als UrkBeagmter

Im Namen de s Volkes

der GeschStelle

Urteil

in dem Rechtsstreit

O ® ® @ 9 8O SO S 0 GE S OO SO O s DO © @ ® 68 006 0S80 00 60V eDe

Klager und Revisionsbeklagter,

ProzeBbevollmdchtigter: .eeeceecececoscces

g egen

© 8 06V E@Ce VYD O OO LEDOOEROIO OO TEEOSdIDEDSOES

Beklagte und Revisionskl&gerin.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat
auf die mindliche Verhandlung vom 24. November
1978

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz vom
30. dJuni 1977 aufgehoben.

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des
Sozialgerichts Koblenz vom 30. November 1976
wird zuriickgewiesen.

AuRergerichtliche Kosten des Berufungs- und
Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Die Beteiligten streiten dariiber, ob dem Kliger die Zeit
von Juli 1940 bis Dezember 1944 agls Beitragszeit anzu-
rechnen und die ihm gewahrte Rente deshalb neu festzu-

stellen ist,

Der 1908 geborene Kldger erhdlt seit Februar 1973 Alters-
ruhegeld von der Beklagten. In dem bindend gewordenen
Bescheid sind ua Beitragszeiten aufgrund einer Beschafti-
gung bei dem BOrsenverlag G. L KG in B. . beriick-
sichtigt, darunter Pflichtbeitrdge fir Marz 1939 und fir
September 1939 bis Juni 1940, die durch Bescheinigungen

iber eingegangene Beitragsriickstande vom 23. Juni 1939 und
vom 21. Juli 1943 nachgewiesen sind; die Zwischenzeit

von April bis August 1939 hat die Beklagte im Beitragsersatz-
verfahren anerkannt.

Im August 1974 beantragte der Klager die Neufeststellung
seines Altersruhegeldes unter Anrechnung der behaupteten
weiteren Beitragszeiten; die ehemalige Geschaftsfilihrerin
des BOrsenverlages, 1 ' L , habe bescheinigt,
daB er dort beschaftigt gewesen sei und Beitrage zur An-
gestelltenversicherung fir ihn ordnungsgemdR sbgefihrt
worden seien. Die Beklagte lehnte eine Neufeststellung
gemdB § 79 des Angestelltenversicherungsgesetzes (AVG)
ab. Sie hielt die behauptete Beitragsleistung durch die
Zeugenerklarung weder fir nachgewiesen noch filir hinrei-
chend glaubhaft gemacht (Bescheid vom 4. Februar 1975,
Widerspruchsbescheid vom 16. Juli 1975).

Die dagegen gerichtete Klage hat das Sozialgericht (8G)
nach Vernehmung der 1« L - = mit Urteil wvom

30. November 1976 abgewiesen. Das Landessozialgericht
(LSG) hat ihr stattgegeben (Urteil vom 3%0. Juni 1977).
Nach seiner Ansicht ist die Zeit von Juli 1940 bis
Dezember 1944 als nach § 10 der Verordnung iiber die
Feststellung von Leistungen aus den gesetzlichen
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unbrauchbar gewordenen und nicht erreichbaren Versicherungs-
unterlagen (VuVO) glaubhaft gemachte Beitragszeit in der
Klasse E (05) anzurechnen. Zwar habe die Beklagte im Rahmen
des § 79 AVG von der Unrichtigkeit der friiheren bindend
gewordenen Entscheidung nur iliberzeugt zu sein bzw als iliber-
zeugt zu gelten, wenn die frihere Entscheidung offensicht-
lich fehlerhaft sei, dh die Unrichtigkeit auBer Zweifel
stehe. Es miisse also jede auch fernliegende Moglichkeit aus-
scheiden, daR ein tatsdchlicher Vorgang sich anders ereignet
habe, Diese hohern Anforderungen seien indessen nur angebracht,
wenn 2s auf den vollen Nachweis einer Tatsache ankomme, nicht
Jjedoch, wenn fiir die Erstfeststellung eine Glaubhaftmachung
genlige. Dann miisse bei einer Uberpriifung nach § 79 AVG eben-
falls die Glaubhaftmachung ausreichen, da sie sonst fiir eine
Neufeststellung nach § 79 AVG lUberhaupt ausgeschlossen wire.
Die Beklagte milisse hier also schon dann von der Unrichtig-
keit des Bescheides iiber das Altersruhegeld als iberzeugt
gelten, wenn die behauptete Beitragsleistung liberwiegend
wahrscheinlich sei. Das sei aber der Fall. Zwar sei die
Aussage der Zeugin L © . unergiebig, doch spreche die
Tatsache, daB der Kiiger weiterhin (freiwillig) bei der
1lgemeinen Ortskrankenkasse (AQK) krankenversichert gewesen
sei, fUr eine Beitragsleistung zur Angestelltenversicherung
lUber den Juni 1940 hinaus. Hierflir spreche ferner entscheidend
die Bescheinigung iiber eingegangene Riickstdnde vom 21. Juli
1943, obwohl sie nur den Eingang bis Juni 1940 betreffe. Es
kénne namlich nicht angenommen werden, daB die Versicherungs-
anstalt den Beitragsriickstand schon 1940 festgestellt und
dann noch drei Jahre auf die Einzahlung gewartet habe. Viel-
mehr werde sie die Beitragsiiberprifung nicht lange vor dem
21, Juli 1943 durchgefilhrt und dabei nur einen Rilickstand bis
Juni 1940 festgestellt haben. Damit sel glaubhaft, daB ab
Juli 1940 Beitrédge geleistet seien. Die Beitragsabfiihrung
iiber den als sicher zu unterstellenden Zeitpunkt der Uber-
prifung im Juli 1943 hinaus bis zur Eimnberufung des Klagers
im Jenuar 1945 sei ebenfalls glaubhaft; daBR die Firma
L - zuver zweimal als unregelmdfBige Beitragszahlerin
aufgefallen sel, spreche eher gegen als flr einen neuen Zah-
lungsverzug im zweiten Halbjahr 194% und 1944.
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Mit der - zugelassenen - Revision beantragt die Beklagte,

das angefochtene Urteil aufzuheben und die
Berufung gegen das Urteil des SG Koblenz vom
20. November 1976 zurilickzuweisen.

Sie riigt eine Verletzung des § 79 AVG. Die Auslegung des
ISG widerspreche der stdndigen Rechtsprechung des Bundes-
sozialgerichts (BSG) zu § 79 AVG. Hiernach hétten die
Gerichte einen Spielraum des Versicherungstragers bei
seiner Uberzeugungsbildung zu respektieren. In diesen
habe das LSG unzulassig eingegriffen. Es habe mit seiner
eigenen Uberzeugung ihre, der Beklagten, Uberzeugung
ersetzt, anstatt nur deren Vertretbarkeit zu iliberpriifen.
Es sei ebenso denkbar, dall die Versicherungsanstalt den
Beitragsrickstand schon 1940 festgestellt und sich nur
die Beitragsverbuchung infolge Saumigkeit des Arbeit-
gebers oder aus kriegsbedingten Grilinden bis 1943 hin-
gezogen habe. Hiernach lasse sich die Uberzeugungs-
bildung der Beklagten nicht als offensichtlich fehler-
haft bezeichnen.

Der Klager beantragt,

die Revision zurickzuweisen.

II
Die Revision der Beklagten ist begriindet.

Entgegen der Ansicht des LSG hat die Beklagte die Zeit
von Juli 1940 bis Dezember 1944 nicht als (weitere)
Beitragszeit fir das Altersruhegeld des Klagers zu
berlicksichtigen; die streitigen Bescheide sind nicht
rechtswidrig.

Da das Altersruhegeld bindend festgestellt ist (§ 77
des Sozialgerichtsgesetzes -SGG-), kommt fiir das
Begehren des Klagers, diesen Bescheid zu &ndern, als
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Rechtsgrundlage nur § 79 AVG in Betracht. Hiernach hat die
Beklagte eine Leistung dann neu festzustellen, wenn sie
sich beil erneuter Priifung lberzeugt, die Leistung ua zu
niedrig festgestellt zu haben.

Zu § 79 AVG und ebenso zu § 1300 der Reichsversicherungs-
ordnung (RVO), § 93 des Reichsknappschaftsgesetzes (RKG)

und § 627 (§ 619 aF) RVO hat das BSG wiederholt entschieden
(BSGE 19, 38 ff, 93 ff, 164 ff; 28, 173 f£f; SozR Nr 12 zu

§ 1200 RVO; SozR Nr.1 zu § 9% RKG), daB diese Vorschriften
auch dann anwendbar sind, wenn der Versicherungstrager bei
der Bildung einer - negativen - Uberzeugung fehlerhaft
gehandelt hat. Dies wird dann bejaht, wenn die Rechtswidrig-
keit des friheren Bescheides so offensichtlich ist, daB der
Versicherungstrager bei erneuter Priifung zur Uberzeugung von
der Rechtswidrigkeit hdtte gelangen miissen (BSGE 28, 173, 175;
SozR Nr 12 zu § 1300 RVO). Entscheidend fiir die richterliche
Beurteilung des die Neufeststellung ablehnenden zweiten
Bescheides ist sonach nicht (nicht nur) die Uberzeugung des
Gerichts von der Unrichtigkeit des ersten Bescheides; viel-
mehr kommt es (ferner) auf die Frage an, ob die gegenteilige
Uberzeugung des Versicherungstrigers unter keinem tatsdchli-
chen oder rechtlichen Gesichtspunkt "zu halten ist" (BSGE 28,
173, 175). In die Uberzeugungsbildung des Versicherungstrigers
darf nicht eingegriffen werden, wenn der von ihm beurteilte
Sachverhalt (die von ihm vertretene Rechtsauffassung) seine
Uberzeugung "vertretbar erscheiner' 188t (SozR Nr 12 zu

§ 1300 RVO, Aa 12 Rs); zur sinnvollen Auslegung des Gesetzes
wird sonach eine "Evidenz der Unrichtigkeit" (BSGE 19, 38, 43)
gefordert.

Hieraus ergeben sich flir die Gerichte zwei Briifungsvorgiange

im Rahmen des § 79 AVG (so schon SozR Nr 12 zu § 1300 RVO).
Der erste umfaBt die Anforderungen, die an den friheren
Bescheid zu stellen waren. Denn die Priifung aufgrund von

§ 79 AVG bezieht das diesem zugrunde liegende Leistungs-—
verfahren ein; anders kann sich die richterliche Uberzeugung
nicht gewinnen lassen, daB eine zustehende Leistung zu

Unrecht versagt worden ist. Der sich anschlieBende zweite
Prifungsvorgang geht daruber hinaus. Er ist darauf gerichtet,
ob auch der Versicherungstrager von der - positiven-Auffassung
des Gerichts liberzeugt zu sein bzw als liberzeugt zu gelten hat
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Zu den Anforderungen fir den ersten Bescheid gehort die
Frage, wie die tatsdchlichen Voraussetzungen fiir die
begehrte Leistung zu belegen sind, dh ob sie zu beweisen
sind oder ob fir die Feststellung der nach dem materiellen
Recht erheblichen Tatsachen Beweiserleichterungen bestehen.
Hierbei bleibt es auch fiir die (neue) tatsdchliche Priifung
im Verfahren nach § 79 AVG; insoweit ist kein anderer
(héherer) Beweisgrad zu fordern, als ihn das (frihere)
Leistungsverfahren vorsah ( so auch der 5. Senat des BSG
im Urteil vom 27. August 1976 - 5 REKnU 9/75 fiir die Wahr-
scheinlichkeit des Kausalzusammenhangs zwischen Arbeits-
unfall und KOrperschaden, ferner der 10. Senat im Urteil
vom 22. September 1977 - 10 RV 15/77 zu dem allerdings
inhaltlich sbweichenden § 40 Abs 1 KOV-VEG).

Damit, daB der Beweisgrad bei der Tatsachenfeststellung
unveridndert bleibt, ist aber noch nichts dariiber gesagt,
wann eine (tatsdchliche) Fehlerhaftigkeit des frilheren
Bescheides so offensichtlich ist, daB der Versicherungs-
tridger zu der Uberzeugung von dessen Rechtswidrigkeit
hédtte gelangen miissen. Das ist nicht ohne weiteres schon
dann zu bejahen, wenn das Gericht den filir die Tatsachen-
feststellung erforderlichen Beweisgrad (Beweis, Glaubhaft-
machung) im Gegensatz zum Versicherungstrager fiir erreicht
hélt. Dariiber hinaus lassen sich keine festen Regeln geben,
vielmehr kommt es auf die Einzelumsténde des Falles an.
Ein Uberzeugtsein des Versicherungstrégers wird dabei in
der Regel nicht zu erwarten sein, wenn das Begehren der
Neufeststellung auf keine wesentlich anderen als die
friher bereits gewlirdigten Tatsachen gestiitzt wird (BSGE
28, 173, 175); auch wird man strenge Anforderungen stel-
len konnen, wenn bereits ein rechtskraftiges Urteil den
Leistungsanspruch versagt hat (BSGE 19, 164, 168; zu
"inneren Tatsachen" vgl SozR Nr 12 zu § 1300 RVO).
Ungekehrt wird der Versicherungstrager von der Unrichtig-
keit des friuheren Bescheides um so eher als iliberzeugt
gelten miissen, je mehr das nun insgesamt vorliegende
Tatsachenmaterial dasjenige der frilheren Bescheid-
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erteilung in seiner Beweiskraft lbertrifft (fiir
den Beweisgrad des vollen Beweises oder den der
Glaubhaftmachung).

Ob die Beklagte bei der Bildung ihrer Uberzeugung
offensichtlich fehlerhaft gehandelt hat, hat das

LSG vorliegend nicht gepriuft. Es hat sich mit der
Wirdigung des Vorbringens des Klagers begniigt und

es nach § 10 Abs 1 VuVO filir glaubhaft gehalten.
Dabei fehlen allerdings Ausfiihrungen dariber, wo,
wann und unter welchen Umstanden die betreffenden
Versicherungsunterlagen verlorengegangen sein

sollen (§ 1 Abs 1 VuV0). DaB ein Verlust im Sinne
dieser Vorschrift - beim Arbeitgeber oder beim
Kliger selbst - eingetreten ist und eine Glaubhaft-
machung somit zulédssig war, kann Jjedoch filir die
Entscheidung des erkennenden Senats unterstellt
werden. Jedenfalls aber begriindet die Ansicht des
L35G, die behauptete Beitragsleistung von Juli 1940
bis Dezember 1944 sei glaubhaft gemacht, noch nicht
die Folgerung, daB die Beklagte auch von der Unrich-
tigkeit des Rentenbescheides als iiberzeugt gelten
misse. Dafiir hdtte es des zweiten Priifungsvorganges
bedurft, der sich mit der Vertretbarkeit der gegen-
teiligen Meinung der Beklagten auseinandersetzen mufBite.
Da es an dieser Priifung fehlt, hat das LSG § 79 AVG
unrichtig angewandt. Es hat im Ergebnis in unzuléds-
siger Weise seine Uberzeugung (von der Glaubhaft-
machung der behaupteten Tatsachen) anstelle der Uber-
zeugung der Beklagten gesetzt.

Der Senat kann gleichwohl in der Sache abschliefRend
entscheiden. Die Frage, ob der Versicherungstréger

als iberzeugt zu gelten hat, ist keine Tat-, sondern
eine Rechtsfrage. Insoweit ergibt die vom Senat nach-
geholte Priifung, dal die Beklagte hier von der Unrich-
tigkeit ihres frilheren Bescheides nicht iliberzeugt sein
muB. Soweit dabei die Aussage der Zeugin L in
Rede steht, hat das LSG selbst ausgefiihrt, daB sie

"fiir eine Glaubhaftmachung unergiebig" sei; die
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Zeugin konnte aus eigener Wahrnehmung liber eine Beitrags-
leistung des Kligers nichts sagen. Die vom LSG festgestellte
Tatsache, daB der Kldger trotz ab Januar 1940 bestehender
Krankenversicherungsfreiheit weiterhin freiwilliges Mitglied
bei der AOK geblieben ist, 1a4Rt auch bei Berilicksichtigung
dessen, daB die AOK ab 1. Juli 1942 Einzugsstelle geworden
ist, keinen rechtlichen SchluB auf das Bestehen der Ange-
stelltenversicherung iiber den Juni 1940 hinaus zu, zumal
das Urteil keinen Hinweis darauf enthalt, daB fir den
Klager durch die AOK Beitrdge eingezogen worden sind.

Wenn ferner das LSG ausgefiihrt hat, die zweite Beitrags-
Uberpriifung sei erst 1943 "und sicherlich nicht lange vor
dem 21. Juli 1943" durchgefihrt worden, dann hat die Be-
klagte diese "Feststellung" zwar nicht mit Verfahrensriigen
angegriffen. Der Senat kann sber hierbei nicht unberiick-
sichtigt lassen, daB das Berufungsgericht fiir seine Annahme
Formulierungen gewdhlt hat ("ist davon auszugehen", "als
sicher zu unterstellen" - was sich selbst widerspricht -),
die Zweifeln Raum lassen, ob die Beitragsiiberpriifung nicht
doch wesentlich friiher stattgefunden hat. Bleiben aber
insoweit nicht ungewichtige Zweifel, dann 188t sich jeden-
falls nicht hinreichend genug ausschlieBen, daBl die Ver-
sicherungsanstalt den Beitragsriickstand schon 1940 fest-
gestellt und sich nur die sam 21. Juli 1943 vermerkte Bei-
tragsverbuchung infolge S&umigkeit des Arbeitgebers oder
aus kriegsbedingten Griinden bis 1943 hingezogen hat. Da
schlieBlich nicht erldautert ist, inwiefern die weitere
Beitragsabfilhrung iiber den Juli 1943 hinaus bis Dezember
1944 glaubhaft gemacht sein soll - die Tatsache, daB

die Firma L bis dahin zweimal als unregelmdBige
Beitragszahlerin aufgefallen war, spricht keineswegs

mehr gegen als fir einen erneuten Zshlungsverzug -

ist alles in allem such bei Anlegung des MaBstabes

einer bloBen Glaubhaftmachung die Auffassung der Be-
klagten nicht unvertretbar, sie brauche bei der

gegebenen Sachlage von der Unrichtigkeit deg Alters-
ruhegeldes nicht liberzeugt zu sein. Zum ErlaB eines
Neufeststellungsbescheides aufgrund von § 79 AVG war
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sie somit nicht verpflichtet, auch nicht unter dem vom
Kldger vorgetragenen Gesichtspunkt des § 119 Abs 6 AVG.
Denn es ist nicht erkennbar, inwieweit sie davon als
Uberzeugt gelten miilte, daR der Klager glaubhaft gemacht
habe, der auf ihn entfallende Beitragsanteil sei (nach
dem 30. Juni 1942) von seinem Gehalt abgezogen worden.

Die Kostenentscheidung berunt auf § 193 SGG.
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