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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 4 RA 37/91

Klager und Revisionsklager,

Prozel3bevollmachtigter: ..........cccocveiiiiiiiiiiieeeeee, ,

gegen

Bundesversicherungsanstalt fur Angestellte,
Berlin 31, Ruhrstralle 2,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 4. Senat des Bundessozialgerichts hat am 21. Juli 1992 ohne mindliche Verhandlung
durch den Vorsitzenden Richter Raus ch er, die Richter Drr MeyerundDr.Engel
m a n n sowie die ehrenamtliche Richterin S ¢ h m i d t und den ehrenamtlichen Richter
Dr.Hertric h fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz
vom 5. September 1991 aufgehoben. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an dieses Gericht zuriickverwiesen.
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Grinde:

Streitig ist die Vormerkung eines Ersatzzeit- oder Ausfallzeittatbestandes fir die Zeit vom
1. August 1977 bis zum 31. Méarz 1978.

Der im Juni 1926 im Kreis Warschau/Polen geborene Klager, ein deutscher Staatsburger,
lebte bis Ende Marz 1976 mit Ehefrau und Tochter in Polen. Durch (nach polnischem
Recht illegale) Ausreise kam er Anfang April 1976 in die Bundesrepublik Deutschland. Er
bezog vom 13. April 1976 bis zum 14. Oktober 1976 Arbeitslosengeld (Alg). Am 8. Juni
1976 erhielt er den Vertriebenenausweis A. Nachdem seine Bemuhungen um die
Ausreise von Ehefrau und Tochter auch unter Mithilfe der Bundesregierung erfolglos
geblieben waren, begab er sich auf deren Empfehlung und diplomatische Vermittlung im
Oktober 1976 wieder nach Polen. Er durfte mit Ehefrau und Tochter zum 1. August 1977
in die Bundesrepublik Deutschland ausreisen. Sodann war er bis zum 31. Marz 1978
wieder arbeitssuchend gemeldet und bezog fiir den Rest der im April 1976 begonnenen

Hochstbezugszeit Alg.

Seinen ersten Antrag, die Zeit vom 1. August 1977 bis zum 31. Marz 1978 als Ausfallzeit
vorzumerken, lehnte die beklagte Bundesversicherungsanstalt fir Angestellte (BfA) mit
Bescheid vom 28. November 1986 ab, weil entgegen §36 Abs1 Nr3 des
Angestelltenversicherungsgesetzes (AVG) eine versicherungspflichtige Beschaftigung
oder Tatigkeit nicht unterbrochen worden sei. Auf den im November 1988 gestellten
Uberpriifungsantrag des Klagers hin lehnte die BfA mit dem streitigen Bescheid vom
27. April 1989 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 4. Juli 1989 ab, die Zeit
vom 1. August 1977 bis zum 31. Marz 1978 im Zugunstenwege iS von § 44 Abs 2 des
Zehnten Buchs Sozialgesetzbuch (SGB X) als Ausfallzeit nach § 36 Abs 1 Nr 3 AVG iVm
§29 Abs1 Fremdrentengesetz (FRG) vorzumerken. Wahrend des nachfolgenden
Klageverfahrens traf die Beklagte durch den Bescheid vom 18. August 1989 nochmals die
Entscheidung, fiir den vorgenannten Zeitraum kdnne kein Ausfallzeittatbestand
festgestellt werden. Wahrend des spateren Berufungsverfahrens gewahrte die Beklagte
dem Klager, der im Marz 1991 die Gewahrung von Altersruhegeld wegen Vollendung des
65. Lebensjahres beantragt hatte, durch Bescheid vom 15. Juli 1991 einen Vorschul} auf
diese Rentenleistung, weil der Rentenantrag noch nicht abschliefiend bearbeitet werden

konne.

Das Sozialgericht (SG) Mainz hat die auf Vormerkung einer Ausfallzeit vom 1. August
1977 bis zum 31.Marz 1978 gerichtete Klage durch Urteil vom 25. Januar 1991
abgewiesen. Das Landessozialgericht (LSG) Rheinland-Pfalz hat die Berufung des

Klagers, mit welcher dieser erstmals beantragt hatte, die Zeit vom 1. August 1977 bis zum
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31. Marz 1978 "als Versicherungszeit, entweder Ersatzzeit (Vertreibung) oder Ausfallzeit
(Arbeitslosigkeit) vorzumerken", durch Urteil vom 5. September 1991 zuriickgewiesen.
Das LSG hat ausgefiihrt: Der streitige Zeitraum vom 1. August 1977 bis zum 31. Marz
1978 sei unter keinem Rechtsgrund als Versicherungszeit vorzumerken. Der Zeitraum
des zweiten Aufenthalts in Polen (15. Oktober 1976 bis 1. August 1977) sei keine nach
dem deutsch-polnischen Sozialversicherungsabkommen (DPSVA) zu Ubernehmende
polnische Versicherungszeit. Dieser Aufenthalt in Polen sei nicht als Ausfallzeit der
Arbeitslosigkeit anzusehen, weil der Klager wegen des Auslandsaufenthaltes der
deutschen Arbeitsvermittlung nicht zur Verfligung gestanden habe. Die Zeit kbnne auch
nicht als Zeit der Vertreibung nach § 28 Abs 1 Nr 6 AVG festgestellt werden, weil es sich
bei dem Aufenthalt in der Bundesrepublik nach der ersten illegalen Ausreise (Zeitraum

von April bis Oktober 1976) nicht um einen mif3gliickten Aussiedlungsversuch handele.

Zur Begrundung der - vom LSG zugelassenen - Revision rigt der Klager eine Verletzung
von § 28 Abs 1 Nr 6 AVG, weil seine Vertreibung zum Zeitpunkt der Riickreise nach Polen
noch nicht beendet gewesen sei. Er habe von vornherein beabsichtigt, nur zusammen mit
seiner Familie auszureisen und sei, weil anders nicht mdglich, nur nach Polen
zurlckgekehrt, um eine schnelle Ausreise seiner Familie zu erreichen. Erst mit seiner
zweiten Ankunft in Deutschland sei die Vertreibung beendet gewesen (Hinweis auf
Bundessozialgericht - BSG in: SozR 5050 § 15 Nr 27). Das Urteil des erkennenden
Senats vom 17. November 1987 (SozR 5050 § 15 Nr 34) stehe dem nicht entgegen, weil
der damalige Klager nach viermonatigem Aufenthalt im Bundesgebiet fur fast acht Jahre
nach Rumanien zuriickgereist und dort wieder beschaftigt gewesen sei. Es bestiinden
auch sonstige gewichtige Sachverhaltsunterschiede. Auch gebiete der verfas-
sungsrechtliche Schutz von Ehe und Familie (Art6 Abs 1 des Grundgesetzes - GG;
Hinweis auf Bundesverfassungsgericht - BVerfG - in: NJW 1988, 6, 26 ff), das Bemuhen
um Familienzusammenfihrung als Teil des Vertreibungsgeschehens zu bewerten. Es
kénne fir den Abschlul der Vertreibung nicht allein auf die Aushandigung des
Vertriebenenausweises ankommen, weil vertreibungsbedingte zwingende Griinde fir die

Rickreise nach Polen vorgelegen hatten.

Der Klager beantragt sinngeman,
das Urteil des Sozialgerichts Mainz vom 25. Januar 1991 und das Urteil des
Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz vom 5. September 1991 aufzuheben, den
Bescheid der Beklagten vom 27.Aprii 1989 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 4. Juli 1989 und den Bescheid vom 18. August 1989
abzuandern sowie die Beklagte zu verpflichten, unter Abanderung des Bescheides
vom 28. November 1986 die Zeit vom 1. August 1977 bis zum 31. Marz 1978 als
Versicherungszeit, entweder Ersatzzeit (Vertreibung) oder Ausfallzeit

(Arbeitslosigkeit), vorzumerken.
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Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie meint, das LSG habe Uberzeugend ausgefihrt, dal im streitigen Zeitraum weder der
Ausfallzeittatbestand der Arbeitslosigkeit noch der Ersatzzeittatbestand der
anschlieBenden Arbeitslosigkeit erfullt sei. Entgegen dem Vorbringen der Revision kdnne
der Ersatzzeittatbestand nicht anerkannt werden, weil es entscheidend auf den Zeitpunkt
der Erteilung des Vertriebenenausweises ankomme, der nach § 15 Abs 5 Satz1 des
Bundesvertriebenengesetzes (BVFG) Bindungswirkung habe und nicht nur bei
Anwendung des FRG, sondern auch bei der des AVG gelte. Der Klager habe
auch - anders als im Urteil des BSG vom 13. Dezember 1984 (SozR 5050 § 15 Nr 27) -
von Anfang an dauerhaft in Deutschland bleiben wollen und sei nur zum Zwecke des
Nachholens  seiner  Familie - kurzfristig- nach  Polen  zurlickgekehrt.  Eine
"Familienvertreibung" kenne das geltende Recht nicht. Das LSG habe in den Mittelpunkt
seiner Ausfihrungen die Frage gestellt, ob der Klager wahrend der Zeit seines zweiten
Aufenthalts in Polen versicherungspflichtig beschaftigt gewesen sei. Der rechtliche
Hintergrund dieser Frage sei- was das LSG nicht ausdriicklich ausspreche -, dafl nur
dann eine Unterbrechung iS von § 36 Abs 1 Nr 3 AVG (jetzt: § 58 Abs 2 des Sechsten
Buchs Sozialgesetzbuch - SGB VI) vorliege. An die Feststellung des LSG, es liege keine
nach polnischem Recht sozialversicherungspflichtige Beschéaftigung vor, sei das
Revisionsgericht gebunden; im Gbrigen handle es sich um Fragen der Beweiswilrdigung,
gegen welche Revisionsgriinde nicht vorgebracht worden seien. Aulerdem enthalte das
Revisionsvorbringen keine Ausflihrungen zur - beantragten - Vormerkung einer
Ausfallzeit.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil ohne mindliche
Verhandlung einverstanden erklart (§ 124 Abs 2 des Sozialgerichtsgesetzes - SGG).

Die Revision des Klagers ist iS der Aufhebung des angefochtenen Urteils des LSG und
der Zurlickverweisung des Rechtsstreits an dieses Gericht begriindet. Das Urteil des
Berufungsgerichts enthalt iS von § 136 Abs 1 Nr6 SGG keine "Entscheidungsgrinde".
Diese fehlen, wenn in der Urteilsbegriindung selbst nicht mindestens die Erwagungen
zusammengefal’t worden sind, auf denen die Entscheidung Uber jeden einzelnen fur den
Urteilsausspruch rechtserheblichen Streitpunkt in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht
beruht (Urteil des erkennenden Senats vom 15. November 1988; SozR 1500 § 136
Nr 10). Dem Urteil des LSG kann - auch unter Beriicksichtigung des Tatbestandes - zwar
enthommen werden, dal} es richtig erkannt hat, daf} die Beteiligten um die Vormerkung

von versicherungsrechtlich erheblichen Tatbestanden fir die Zeit vom 1. August 1977 bis
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zum 31. Marz 1978 streiten. Es ist dem Urteilstext jedoch nicht zu entnehmen, aufgrund
welcher Rechtsvorschriften und unter Bertcksichtigung welcher hierfir bedeutsamen
Tatsachen das LSG zu dem Ergebnis gelangt ist, "der streitige Zeitraum sei unter keinem
Rechtsgrund als Versicherungszeit vorzumerken". In dem nach dem Einleitungssatz
folgenden Text der Entscheidungsgriinde behandelt das LSG ausschliel3lich die Frage, ob
die Zeit des zweiten Aufenthaltes des Klagers in Polen eine polnische Versicherungszeit,
eine Ausfallzeit oder eine Ersatzzeit sei. Auch den Ausfiihrungen des LSG dazu, weshalb
es die Revision zugelassen hat, sind die tragenden rechtlichen und tatsachlichen
Grundlagen seiner Entscheidung nicht zu entnehmen. Da es dem Revisionsgericht
verwehrt ist, die - von der BfA angeregten - Vermutungen dariber anzustellen, aufgrund
welcher Rechtsauffassung die Ausfihrungen des Berufungsgerichts rechtserheblich sein
kénnen, war das Urteil des Berufungsgerichts schon mangels hinreichender
Uberpriifbarkeit aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung
an dieses Gericht zurlickzuverweisen (§ 170 Abs 2 Satz 2 SGG).

Bei der weiteren Sachbehandlung wird das LSG folgendes zu erwagen haben:

Obwohl das Verfahren auf Vormerkung versicherungsrechtlich erheblicher Tatbestédnde
nach § 149 Abs 5 SGB VI (friiher: § 104 Abs 3 AVG), in dem alle streitigen Bescheide
ergangen sind, ausschlielich darauf gerichtet ist, "Versicherungszeiten"-tatbestande nur
fur einen in der Zukunft liegenden Versicherungsfall rechtsverbindlich festzustellen, beim
Klager aber der letzte Versicherungsfall bereits im Juni 1991 eingetreten ist, wird im
vorliegenden Rechtsstreit das Interesse an der Durchfiihrung des Berufungsverfahrens
nicht schon aus diesem Grunde abzulehnen sein. Denn die Beklagte hat den Antrag des
Klagers auf Gewahrung von Altersruhegeld noch nicht durch einen das Verwal-
tungsverfahren abschlieRenden Verwaltungsakt beschieden, sondern lediglich einen
"Vorschulibescheid", also einen einstweiligen Verwaltungsakt erteilt, der nicht
Gegenstand des Berufungsverfahrens geworden ist (§ 96 SGG). Es kann dem Klager
aber nicht zum Nachteil gereichen, dal} die Beklagte durch diese Vorgehensweise die
Gefahr hervorgerufen hat, da® nach Erteilung des Rentenbewilligungsbescheides die
Frage erneut zur gerichtlichen Prifung gestellt wird, ob der Klager im umstrittenen
Zeitraum einen Ersatz- oder Ausfallzeittatbestand erfillt hat, der - was nur Gegenstand
des kiinftigen Rechtsstreits sein konnte -rentensteigernd anzurechnen ist. Denn sogar
eine rechtskraftige Bestdtigung der Ablehnung der Vormerkung solcher Tatbesténde
steht - wegen des begrenzten Zwecks des Vormerkungsverfahrens - einem spateren, evtl
mit neuen Tatsachen begriindeten Antrag des Klagers nicht entgegen, zu seinen Gunsten
"Versicherungszeiten" (ber den im bindenden Vormerkungsbescheid festgestellten
Umfang hinaus zu bertcksichtigen. Sollte die Beklagte, die sich im Blick auf den streitigen
Zeitraum selbst eine abschlieRende Meinung bilden mufd und grundsatzlich nicht auf den

Ausgang eines durch den letzten Versicherungsfall Gberholten Vormerkungsverfahrens
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warten darf, nunmehr den Rentenbewilligungsbescheid erteilen, wirde dieser die

streitigen Bescheide iS von § 96 SGG ersetzen.

Erlaft die BfA hingegen keinen ihr Verwaltungsverfahren abschlieenden Verwaltungsakt,
wird das LSG zunadchst klaren missen, ob die im Berufungsverfahren erfolgte
Klaganderung (§ 99 SGG) zulassig war, insbesondere, ob der Antrag des Klagers schon
wegen Unbestimmtheit unzulassig ist, weil er eine unzuldssige alternative Klagehaufung
enthalten kdnnte. Hierbei wird - falls der Kldger den Antrag nicht andert - zu prifen sein,
ob eine Umdeutung in einen Haupt- und Hilfsantrag erfolgen kann und welche Bedeutung
es dariber hinaus hat, dal® in den streitigen Bescheiden keine Regelung dartber
getroffen worden ist, ob im umstrittenen Zeitraum ein Ersatzzeittatbestand erfiillt worden

ist.

Sollte das LSG - ggf nach entsprechenden Handlungen der Beteiligten - zu dem Ergebnis
kommen, es habe in der Sache dariber zu befinden, ob im umstrittenen Zeitraum ein
Ersatzzeittatbestand iS von § 28 Abs 1 Nr 6 AVG erfullt worden ist, wird es folgendes zu
erwagen haben: Der Senat hat, worauf ausdricklich hingewiesen wird, darauf erkannt,
dafd der Abschlufd der Vertreibung durch die Aushandigung des Vertriebenenausweises A
verbindlich festgestellt wird (SozR 5050 § 15 Nr 34; vgl BSG, Beschluf® vom 14. Februar
1990 - 1 BA 95/88; Bundesverwaltungsgericht - BVerwG - in: Buchholz 427.7 § 60 RepG
Nr6). Ob der streitige Zeitraum einer - vom LSG im einzelnen noch zu klarenden -
"unverschuldeten Arbeitslosigkeit" (dazu BSG SozR 2200 § 1251 Nr80 mwN) des
Klagers ab August 1977 noch an die Beendigung der Vertreibung im Juni 1976
"anschloR®", sie sich also als Fortdauer des durch die Zuwendung einer
Vertreibungsersatzzeit zu entschadigenden erzwungenen Aufopferungstatbestandes
darstellt, oder ob die Zwischenzeit, insbesondere der zweite Aufenthalt des Klagers in
Polen, als sog Uberbriickungstatbestand (dazu BSG SozR 2200 § 1251 Nr 50 mwN) den
"Anschlul" im Rechtssinne wahrt, wird das LSG unter Beriicksichtigung - auch der
wertsetzenden Bedeutung der Verpflichtung des Staates zum Schutz von Ehe und Familie
durch Art 6 Abs 1 GG - unter Wirdigung der besonderen Umsténde des Einzelfalles (vgl
BSG SozR 2200 § 1251 Nr 16) und im Blick auf moglicherweise vorliegende "zwingende
Grunde" fur eine Ruckkehr nach Polen (vgl insoweit BSG SozR 5050 § 15 Nr 27 S 88f) zu

prufen haben.

Im Blick auf die Vormerkung eines Ausfallzeittatbestandes wird das LSG gleichfalls im
einzelnen zu erwagen haben, ob die Zeit des zweiten Aufenthaltes des Klagers in Polen
als sog Uberbriickungstatbestand (vgl dazu BSG SozR 2200 § 1259 Nr 94 S 252f; SozR
aa0 §1259 Nr99) die beiden Zeiten der Arbeitslosigkeit in der Bundesrepublik
Deutschland miteinander verbindet, zumal das LSG nach seinen bisherigen
Feststellungen davon ausgeht, dafl der Klager im Anwendungsbereich des DPSVA nicht

nach polnischem Recht rentenversicherungspflichtig beschaftigt gewesen war und nur
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aus besonderen, im Lichte von Art 6 Abs 1 GG fiir ihn unabwendbaren Griinden, namlich
"um seine beiden Familienangehdrigen legal in die Bundesrepublik holen zu kdnnen" (S 9
im LSG-Urteil), "der deutschen Arbeitsvermittlung nicht zur Verfligung gestanden” (S 7 im
LSG-Urteil) hat.

Das LSG wird auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens zu entscheiden haben.
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