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Bundessozialgericht
- 11 RA 58/7% -

In Namen d e s Volkes
Urteil

in dem Rechtsstreit
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Kldgerin und Revisionsbeklagte,

ProzeBbevollmachtigter: .eccecececcsocccccocorsscscannny

gegen

............'.‘...................".....Q.I.........O.,

Beklagte und Revisionskl&agerin.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche
Verhandlung am 31. Juli 1980
fir Recht erkannt: :

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Bayerischen
Landessozialgerichts vom 11. April 1979 aufgehoben, soweit

die Beklagte verurteilt worden ist, die Zeit vom 1. Mirz

1945 bis 31. Dezember 1948 ungekiirzt anzuerkennen.

In diesem Umfang wird der Rechtsstreit zu neuer Verhandlung
und Entscheidung an das lLandessozialgericht zuriickverwiesen.
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Griunde:

Die 1920 geborene rumidniendeutsche Kldgerin ist 1973 in

die Bundesrepublik Deutschland libergesiedelt; sie ist als
Vertriebene anerkannt. Im Verfahren zur Herstellung der
Versicherungsunterlagen nach § 11 Abs 2 der Versicherungs-
unterlagen-Verordnung (VuVO) iVm dem Fremdrentengesetz (FRG)
vermerkte die Beklagte auch die vom 1. Marz 1945 bis

31. Dezember 1948 im rumdnischen Arbeitsbuch der Klédgerin
bescheinigten Zeiten als Beitragszeit (§ 15 FRG), kiirzte
sie jedoch gemdB § 19 Abs 2 Satz 1 Halbsatz 1 FRG pro Jahr
um ein Sechstel, weil die Beitragszeit nur glaubhaft ge-
macht, nicht aber nachgewiesen sei (Bescheid vom 12. Dezem-
ber 1974, Widerspruchsbescheid vom 8. September 1977).

Das Sozialgericht (SG) hat die (ua) gegen die Kiirzung ge-
richtete Klage abgewiesen, das Landessozialgericht (LSG) hat
ihr stattgegeben (Urteile vom 17. Oktober 1978 und 11. April
1979). Das LSG hat dahinstehen lassen, ob die Zeiten durch
die Eintragung in das Arbeitsbuch als Beitragszeit nach-
gewiesen sind; es hdlt die volle Anrechnung jedenfalls
aufgrund der in BSGE 41, 163 entwickelten Grundsdtze fir
geboten. Danach sei bei nur glaubhaft gemachter Beitrags-
zeit das letzte Sechstel, wenn eine Beschiéftigungszeit nach-
gewiesen sei, als Beschidftigungszeit im Sinne von § 16 FRG
zu behandeln. Durch die Eintragung in das rum&dnische
Arbeitsbuch seien hier Beschiaftigungszeiten nachgewiesen.

Mit der - vom 1SG zugelassenen - Revision beantragt die
Beklagte,

das angefoéhtene Urteil aufzuheben, soweit sie ver-
urteilt worden ist, die Zeit vom 1. Mdrz 1945 bis
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31. Dezember 1948 ungeklirzt anzurechnen, und die Berufung
der Kldgerin gegen das Urteil des SG auch insoweit zu-

ruckzuweisen.
Sie rigt eime Verletzung materiellen und formellen Rechts.

Das herangezogene Urteil des Bundessozialgerichts (BSG)
werde von dem liberwiegenden Teil der Rentenversicherungs-
trdger als Einzelfallentscheidung betrachtet und deshalb in
der Praxis nicht berlicksichtigt; es sei in der Fachliteratur
von Weser (DAngVers 1976, S 370) kritisiert worden; dieser
Kritik stimme sie zu. Eine Auffiillung von Beitragsliicken
bei auf fiinf Sechstel gekiirzten Beitragszeiten mit nachge-
wiesenen Beschédftigungszeiten sei wegen des methodischen
Aufbaus der §§ 15 und 16 FRG, ihrer tatbestandsmiBigen
Abgrenzung zueinander und vor allem wegen des Charakters
der durch die Fiinf-Sechstel-Kirzung entstandenen Liicke
abzulehnen: Eine durch Klrzung entstandene Beitragsliicke

im Sinne von § 15 sei nimlich stets auch eine Beschafti-
gungsliicke im Sinne von § 16 FRG.

Selbst wenn man der BSG-Entscheidung folge, sei das Urteil
des SG gleibhwohl anfechtbar. Denn die bloBe Feststellung
des LSG, die Zeit vom 1. Mdrz 1945 bis 31. Dezember 1948
sel als Beschidftigungszeit nachgewiesen, genlige nicht der
Begriindungspflicht nach § 128 Abs 1Satz 2 des Sozialge-
richtsgesetzes (SGG), sie ilberschreite auch die durch

Satz 1 der Uberzeugungsbildung gezogenen Grenzen. Nachge-
wiesen sei eine ununterbrochene Beschédftigung erst dann,
wenn nicht nur - wie hier durch das Arbeitsbuch - ihr
Anfang und Ende, sondern auch das Nichtvorhandensein von
Fehlzeiten nachgewiesen sei. Deshalb habe das LSG iiberdies
§ 103 SGG verletzt.
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Die Kligerin beantragt (sinngemdB),

die Revision zurickzuweisen.

Die Beteiligten sind mit einer Entscheidung ohne miindliche
Verhandlung einverstanden.

II

Die Revision ist mit der MaBgabe begrindet, dal das Beru-
fungsurteil in dem angefochtenen Teil aufzuheben ist. Der
Rechtsstreit ist insoweit zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das ISG zurlickzuverweisen (§ 170 Abs 2
Satz 2 S5GG).

Rechtsgrundlage fir das hier streitige Herstellungsverlangen
ist § 11 Abs 2 VuVO; danach sind auf Antrag auBerhalb des
Leistungsverfahrens nach MaBgabe des FRG Versicherungsunter-
lagen fir nach dem FRG anrechenbare Zeiten herzustellen.
Demgemafl muB die Beklagte diese Zeiten in Versicherungs-
unterlagen eintragen (vormerken) und nicht bloB8 "aner-
kennen", wie es-im Tenor des Berufungsurteils mifBversténd-
lich heilBt.

Das LSG hat die Beklagte nicht verurteilt, die Zeit vom

1. Marz 1945 bis 31. Dezember 1948 ungeklirzt als Beitrags-
zeit nach § 15 FRG einzutragen. Dagegen hat die Kldgerin
kein Rechtsmittel eingelegt. Die Revision der Beklagten
wendet sich nur gegen die Verurteilung, das jdhrlich letzte
Sechstel jeweils als - durch die Eintragung in das rumdni-~
sche Arbeitsbuch - nachgewiesene Beschiaftigungszeit im Sinne
von § 16 FRG zu behandeln. Damit stellt sich fiir den Senat
zundchst die Frage, ob rechtliche Griinde es ausschlieBen,
bei einer auf fiinf Sechstel geklirzten Beitragszeit das an -
der vollen Beitragszeit fehlende letzte Sechstel als Be-
schaftigungszeit anzurechnen. Diese Frage ist zu verneinen.
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Bereits in dem Urteil vom 5. Februar 1976 (BSGE 41, 163 =
SozR 5050 § 15 Nr 4) hat der Senat entschieden, dal eine
sich bei glaubhaft gemachten und deshalb nach § 19 Abs 2
Satz 1 Halbsatz 1 FRG auf fiinf Sechstel gekiirzten Beitrags-
zeiten ergebende Liicke mit nachgewiesenen Beschaftigungs-
zeiten "aufflllbar" ist; an dieser Auffassung hdlt er fest.

Zur Aufgabe seiner Rechtsansicht kann den Senat keinesfalls
die Bemerkung veranlassen, die Entscheidung vom 5. Februar
1976 werde "von dem iiberwiegenden Teil der Rentenversiche-
rungstriager als Einzelfallentscheidung betrachtet und des-
halb in der tdglichen Praxis nicht berlicksichtigt" (so
Schnupfhagn, Der KompaB8 1977, S 321). Hierbei wird liber-~
sehen, dafl jede Revisionsentscheidung eine Einzelfallent-

scheidung ist. Dessenungeachtet wenden die Revisionsgerichte

aber in nahezu jeder ihrer Entscheidungen Rechtsgrundsatze
an, die sich nicht nur auf den zu entscheidenden Fall
beziehen; sie beanspruchen von vornherein Glltigkeit in
allen gleichgelagerten Fdllen.

In den zum Urteil vom 5. Februar 1976 geduBerten Literatur-

stimmen (Weser und Schnupfhagn aa0) besteht Ubereinstimmung

mit dem erkennenden Senat insoweit, als flir das einzelne
Jahr nicht nachgewiesener Beitragszeit ein Sechstel als
auffiillbare Zeit zur Verfligung steht; denn fir jedes Jahr
nur glaubhaft gemachter (vgl § 4 FRG) Beitragszeit werden
grundsdtzlich nur fiinf Sechstel angerechnet (§ 19 Abs 2
Satz 1 Halbsatz 1 FRG). Das heiBt nicht, daB dem letzten
Sechstel der Charakter einer lediglich nicht anrechenbaren
Beitragszeit verbliebe; es ist vielmehr in keiner Beziehung
mehr eine Beitragszeit und somit fir eine Auffillung frei.
Die Kirzung auf finf Sechstel beruht ndmlich, wie der Senat
bereits aa0 ausgefiihrt hat, auf der Erfahrung, dafl die
durchschnittliche Beitragsdichte im Bundesgebiet diesem Um-
fang entspricht; dementsprechend wird die glaubhaft ge-
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machte Beitragszeit auf diesen Durchschnitt reduziert.
Daraus folgt, daB das bei einer Fiinf-Sechstel-Kiirzung lbrig-
bleibende Sechstel nach allgemeiner Meinung zB mit einer
Ersatzzeit oder Ausfallzeit sowie auch mit der pauschalen
Ausfallzeit nach Art 2 § 14 des Angestelltenversicherungs-
Neuregelungsgesetzes (AnVNG) aufgefiillt werden kann (vgl
noch Merkle/Michel, FANG, 3. Aufl, Anm %e zu § 19 FRG;
Ludwig, SozVers 1960, S 322). Der Senat sieht weiterhin
keinen Grund, warum fir eine Auffiillung nicht auch nach-
gewiesene Beschédftigungszeiten im Sinne von § 16 FRG in
Betracht kommen sollten.

Das Verhdltnis des § 16 FRG zu § 15 dieses Gesetzes steht dem
jedenfalls nicht entgegen. § 16 FRG ist zwar in erster Linie
geschaffen worden, um die Nachteile auszuriumen, die sich
durch das Fehlen einer Rentenversicherung im Herkunftsland
ergeben (so zuletzt der GroBe Senat des BSG im BeschluB vom
6. Dezember 1979 - GS 1/79). Das Fehlen einer Rentenver-~
sicherung ist aber kein Tatbestandsmerkmal des § 16 FRG
geworden; dessen Satz 1 letzter Halbsatz BREG schlieBt die
Anwendung des § 16 FRG nicht schon bei mdglichen Beitrags-
zeiten, vielmehr erst dann aus, wenn die Beschidftigungszeit
mit einer festgestellten Beitragszeit zusammenfdllt. Nach
seinem Wortlaut, Sinn und Zweck erfalt § 16 FRG darum nicht
nur Beschdftigungen, die wegen fehlender Rentenversiche-
rung im Herkunftsland beitragsfrei bleiben muBten, sondern
auch Beschaftigungen, bei denen - aus welchen Griinden auch
immer - eine ‘mogliche Beitragszahlung unterblieben ist
(S0zR Nr 11 zu § 16 FRG) und schlieBlich ebenso die Fille,
in denen eine Beitragszahlung nicht feststellbar ist (vgl
BP-Drucks III/1109 S 40); dies raumt auch die Beklagte ein.
Demzufolge stehen die §§ 15 und 16 FRG aber zueinander
nicht im Verh&ltnis einer sich unbedingt ausschlieBenden
"Gesetzeskonkurrenz" (verneint schon in SozR Nr 4 zu § 16
FRG); § 16 FRG kann vielmehr auch dann anwendbar sein, wenn
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in Wahrheit eine Beitragszeit vorhanden, diese jedoch nicht
feststellbar ist. Wie auch Schnupfhagn aa0 meint, kann somit
von der Tatbestandsabgrenzung der 8§ 15, 16 FRG her das
Auffillen von Beitragsliicken mit einer Beschidftigungszeit

im Sinne von § 16 FRG nicht verwehrt sein.

Nicht richtig ist es ferner, daB dennoch stets zunidchst das
Vorhandensein von Beitragszeiten gekldrt werden miBte.

Dies ist nur dann geboten, wenn davon im konkreten Fall des
Versicherten unterschiedliche Rechtsfolgen abhingen (vgl

§§ 18 Abs 2 und 3 FRG, 98 Abs 2 und 3 des Angestelltenver-
sicherungsgesetzes). Kommen solche, wie hier, nicht in Be-
tracht, dann kann, wenn sich Schwierigkeiten bei der Fest-
stellung von Beitragszeiten ergeben, die vorzunehmende Kla- .
rung auf die Feststellung von Beschiftigungszeiten beschrankt
werden.

Entéegen Weser aa0 muBl eine Beitragsliicke auch nicht immer
zwangsladufig eine Beschdftigungslilicke seinj das Gesetz

bietet dafir keinen Anhalt. Anderenfalls bliebe zB offen,

auf welcher rechtlichen Grundlage in Fallen unterlassener
Beitragsentrichtung die nachgewiesenen Bgschéftigungszeiten
voll zur Anrechnung kommen konnen (s auch Schnupfhagn aaQ).
Bei der Annahme einer zwangsldufigen Verbindung (und eines
gegenseitigen Ausschlusses) wird zudem zu wenig beachtet,

daB im Falle des Nachweises sowohl die Beitragszeit als

auch die Beschiftigungszeit von einer Kirzung ausgenommen
ist. Sonach wiirden aber diejenigen, die eine Beschaftigungs-
zeit nachweisen und eine Beitragszeit immerhin noch glaubhaft
machen konnen, gegeniiber denjenigen schlechtergestellt, denen
zwar der Nachweis einer Beschaftigungszeit, nicht aber die
Glaubhaftmachung einer Beitragszeit gelingt. Eine solche
Differenzierung ist nicht einsichtig.
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Ebensowenig bieten Gesetz und Rechtsprechung einen begriin~
deten Anhalt fiir die Zuldssigkeit einer "typisierten und ge-
neralisierten Beweiswilirdigung", die nach der Auffassung der
Beklagten wiederum zu dem Ergebnis fiihren soll, daB eine auf-
grund einer PFinf-Sechstel-Kiirzung entstandene Beitragsliicke
stets auch eine Beschdftigungsliicke sei. Fdlle, in denen

eine Beitragszeit nur glaubhaft gemacht, eine Beschaftigungs-
zeit dagegen erwiesen ist, werden zwar selten sein; sie lassen
sich aber nicht von vornherein ausschlieBen. Mafgebend kann
immer nur die Beweiswirdigung im Einzelfall sein.

Ist dem LSG nach alledem in dem zugrunde gelegten Rechts-
standpunkt zu folgen, so vermag der Senat gleichwohl nicht
abschlielend zu befinden. Zutreffend hat die Beklagte ge-
rigt, daB ein VerstoB gegen § 128 Abs 1 Satz 2 8GG gegeben
ist, weil das LSG nicht die Griinde angegeben habe, die fur
seine Uberzeugung leitend gewesen seien. Dieser Vorwurf
trifft zu, soweit das Berufungsgericht - ohne weiteren
Zusatz - festgestellt hat, die Zeit vom 1. Mdrz 1945 bis
31. Dezember 1948 sei als Beschidftigungszeit nach § 16 FRG
"durch die Eintragung in das rumdnische Arbeitsbuch nach-
gewiesen". Da das erstinstanzliche Gericht in den Entschei-
dungsgriinden seines Urteils die Beweiskraft des Arbeits-
buches abweichend gewiirdigt und die Beklagte auBerdem in der
Berufungserwiderung sich eingehend zu dem Beweiswert der
rumdnischen Arbeitsblicher geduBert hat, hdtte das LSG

seine allein auf das Arbeitsbuch gestiitzte Uberzeugung vom
Nachweis der Beschidftigungszeit hier nidher begriinden miissen.
Dabei hdtte es auch auf den Inhalt der Eintragungen ein-
gehen sollen. Denn das Arbeitsbuch Nr 52 343, von dem sich
in den Akten nur eine auszugsweise einfache Abszhrift in
deutscher Ubersetzung befindet, ist offenbar erst am

19. Juni 1960 ausgestellt worden; seine Eintragungen be-
ziehen sich bis zum 15. Juli 1948 und ab 23. September 1948
auf ein anderes Arbeitsbuch mit der Nr 74 611 sowie fiir die
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erste Zeit zusdtzlich auf ein beziffertes Dienstzeugnis und
fir die dazwischen liegende Zeit auf eine "Bescheinigung
Nr 711/24.2.949" (oder auch 1949).

Da hiernach schon die Riige einer Verletzung des § 128 Abs 1
Satz 2 SGG durchgreift, braucht sich der Senat mit den weiteren
Verfahrensriigen der Beklagten nicht mehr zu befassen.

Unter diesen Umstinden ist der Rechtsstreit an das LSG zu-
riickzuverweisen, damit verfahrensrechtlich einwandfreie Fest-
stellungen liber die hier streitigen Zeiten getroffen werden.

Die Entscheidung iliber die Kosten bleibt dem abschlieBenden
Sachurtei; vorbehalten.
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