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Beklagtc und Revisionsklagerin.

Der 4. Senat des Bundessozialgerichts hat nach miind-
licher Verhandlung am 18. August 1971 durch

Senatsprdsident Penguitt.
Bundesrichter Dr, Ec kenr .
Bundesrichter Dro S traub.
Bundessozialrichter W en d e r o th und

Bundessozialrichter S ¢ch re i ber

fir Recht erkannt:

Das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-
Westfalen von 9, Dezember 1970 wird aufgchoben.
Der Rechtsstbtreit wird an das Landessozialgericnt

zuruckverviesen.
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Der Klager - deutscher Staatsangehoriger. 1201 geboren von
Beruf Tischler - hatte in der Invalidenversicherung cine
Beitragszeit vom 46. Monaten zurickgelegt. 1924 wandecrte er
nach Argentinien aus. Am 16. September 19%9 meldete er sich
auf Grund wechrrechtlicher Vorschriften bei der deutschen
Botschaft in Bucnos Aires. Tatsédchlich blieb er aber in
Argentinien. Dort lebt er noch heute., Er wird fir erwerbs-
unfahig gchaltens

Die Beklagte lehntc den Rentenantrag ab., Das Sozialgericht
(8G) hat dic Klage abgewicsen; das Landessozialgericht (LSG)
hat dagegen den angefochtenen Bescheid aufgehoben und dic
Beklagte zur Gewdhrung der Rente wegen Erwerbsunfahigkeit
verurteilt. S¢€ines Erachtens sind die Anspruchsvoraussetzun-
gen., insbesondere die Wartezeit erfiillt. Anstelle der fechlen-
den Beitragszeit komme dem Kldger dic Ersatzzeit des § 1251
Abs., 1 Nr. 3 der Reichsversicherungsordnung (RVO) zugute.

Er sei wihrend des Krieges durch feindliche Mafnahmen an dex
Riuckkehr aus dem Ausland verhindert gewesen. Eine Passage
uber den Atlantischen Ozcan sei fi1 Deutsche nach Kriegs-
beginn so gut wic ausgeschlossen gcwesen., IFur neutrale Flug-
und Schiffahrtsgescllschaften habe ein Verbot bestanden,
Deutsche nach Iuropa mitzunehmen., Der Versuch, mit einem
Schiff zu recisen, sei auferdem mit dem Risiko einer Gefangen-
nahme in Gibraltar verbunden gewesen. Fur die Route Uber den
Fazifik und iUber Ruflland habe dem Klager das Geld gefehlt.
Im {brigen misse man - so auch das Bundessozialgericht (BSG)
SozR Nr. 1% zu § 1251 RVO - unterstellen. dafB ein Deutscher
im Kriege in aller Regel den Willen gechabt habe. sich nach
Deutschland zu begeben. Fir den Riickkchrwillen des Kldgers
spreche scine Meldung bei der deutschen Botschaft in Buenos
Aires. Dafll diesc Meldung ernst gewesen sei., dlirfe man an-
nehmen, weil einec Untcerlassung der Meldung '"fir den im
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neutralen Ausland lebenden Kldger kaum Nachteile gebracht"
hatte. Man konne nicht ausschliellen, dall der Klidger die
Vorstellung eciner freiwilligen Meldung gehabt oder bei Nicht-
annahme als Soldat eine Tatigkeit anstclle eines einberu-
fenen Arbeiters beabsichtigt habe. "Die vom BSG als Regel
aufgestcllte Rickkehruilligkeit" lasse sich "hier nicht
widerlegen"”

Die Beklagte hat die vom LSG nicht zugelassene Revision
cingclegt und beantragt. das Berufungsurteil aufzuheben
und den Rechtsstreit an das LSG zurickzuverweiscn., Sie

I, YONY :SIOMUTE]

beanstandet die Feststellung, dall der Klager zu Beginn des
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zweiten Weltkrieges dic Absicht gehabt habe, aus dem Aus-
land zurickzukehren. Dieser Urteilsfeststellung licge

@
o
a
&

keine Sachaufkliarung zugrundec. Hicrzu hatte sich das LSG

aber ua. deshalb gedrangt fihlen missen, weil die Bercit-

s[e puts Su

schaft zur Zrfiillung der Wehrpflicht nicht zugleich das
Vorhaben bedeutc, den Mittclpunkt des personlichen Lebens-
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bereichs wieder nach Deutschland zu verlegen. Davon sei
namentlich bei einem Verheirateten auszugehen. Uber die
wirkliche Absicht des Klégers zur Zeit des Kriegsausbruchs
hatte - so meint die Revision - das LSG die Ithefrau und

sa8 OYIN P BL8 §§

sonstige Zeugen vernehmen lassen mussen. Die Meldung des
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Klagers bei der deutschen Botschaft beweise nicht den
Ruckkehruillen; mit ihr sei der Klager nur seiner wenr-
gesetzlichen Pflicht nachgekommen (§§ 5. 4, 17 des Wens-
gesetzes vom 21, Mai 19%5 - RGBl., I, 609 ~). Ohne Nach-
prufung habe auflerdem das LSG als wahr unterstellt. def
der Klager sich freiwillig zum Kriegsdienst habe svellen
oder eine Tatigkeit in Deutschland habe aufnehmen wol-
len,

Vs

Der Klager beantragt, die Revision als unzuldssig zv ver-
werden; hilfsveisc sie zurickzuucisen,
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Dic Revision ist zulédssig, weil mit ihr ein wesentlicher
Mangel des Verfehrens geltend gemacht worden ist (§ 162

Abs. 1 Nr, 2, § 164 Abs. 2 Satz 2 des Sozialgerichtsge-

setzes -SGG-).

Nach der Rechtsauffassung des Berufungsgerichts kam cs beil
der Entscheidung dieses Rechtsstreits auf das Vorhandensein
eines Rickkchruillens beim Kldger an. Das ISG hat sich

nun - wie die Revision zutreffend dargelegt hat und wic im
angefochteren Urteil auch hervorgehoben worden ist - beil
sciner Beweisulurdigung von einer Vermutung leiten lassen.
Dic Berechtigung dieser Veérmutung kann nicht anerkannt wer-
den. Ls besteht nicht allgemein schlechthin eine Regel des
Inhalts, dall cin Deutscher bei Kriegsausbruch ohre die Ver
hinderung durch feindliche Malfnahmen aus eigenem Antricb ins
Inland zuriickgekchrt wdre. Diesen Satz hatv auch das BSG
nicht aufgestellt. Das BSG hatte in der von dem Berufungs-
gericht zitierten und in SozR Nr, 1% zu § 1251 RVO ver-
offentlichtcn Entscheidung dariber zu befinden. ob von einer
"Riuckkehr aus dem Ausland" auch gesprochen werden daurfe.
wenn der Versicherte sich vorher nicmals im Inland aufge-
halten hatte, mithin rein sprachlich nicht von einem "Ruck-
kehrer" dic Rede sein konnte. Von diesem flur die angcefuhrte
Encscheidung wesentlichen Gesichtspunkt her sind die weite-
ren Urteilscerwdgungen zu verstehen. Daran. daB der Versiche:
tec des damaligen Rechtsstreits in jedem Fall von dem Wunsch
besecelt war nach Deutschland zu reisen, dicsen Entschlull
aber nicht verwirklichen konnte., welil er 1914 als Deutscher
in RKuBland interniert wurde, bestand kein Zweifel. Tatsach-
lich war er auch nach Kriegsende 1918 nach Deutschiland ge-
kommen. Durch diese Umstande unterscheidet sich der damals
becurteilte Sachverhalt vom dem des gegenwartigen Rechts-—
streits. Schon deshalb konnen die damaligen Urteilsiber-
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legungen nicht uneingeschrankt als Richischnur fir die
hier zu treffende Entscheidung lUbernommen werden. Vor
allem aber hat das BSG die gesetzliche Beveislast-
verteilung nicht umkehren wollen. Es ist auch sonst
kein Grund zu ecrkennen, wonach der Tatbestand eincr
verhinderten Riickxehr im Sinne des § 1251 Abs. 1 Nr. 3
RVO, der begrifflich den Ruckkchruillen des Versicher-
ten und damit die Erfillung eincs subjektiven Merk-
mals voraussetzs, durch eine Vermutung verkurzt werden
sollte. Vielmehr sind fir den Nachweis einer Veruirk-
lichung dicses Lritcriums greifbare Tatsachen zu for-
dern (ebenso BSG SozR Nr. 55 zu § 1251 RVO).

Mit dem Rickgriff auf eine Vermutung ist dem Berufungs-
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richter ein Verfahrensmangel unterlaufen. Er hat sich uber

das Bestehen einer Réchtsnorm geirrt durch welche der
WVeg sciner Urteilsfindung bestimmt worden ist; er hat
den rechtserheblichen Sachverhalt nicht vollstandig
aufgeklart (§ 103, 1128 Abs. 1 8S~tz 1 SGG). Mit dem
darauf gegrindeten fevisionsangriff hat sich die Be-
klagte das Rechtsmittel eroffnet. Weil nicht auszu-
schlieflen ist dall das Berufungsurteil ohne den ve-
zeichneten Mangel anders ausgefallen wsre, ist die
RCvision auch begriindet. Insbesondere kann der Wille
zur Rickkehr nicht allein und zwingend schon darauvs
gefolgert werden, daB der Versicherte sich im Septem-
ber 1959 bei der deutschen Botschaft in bucnos Aires
gemeldet hat (ebenso BSG SozR Nr. 55 zu § 1251 RVO).
Dicser Ansicht war auch das ISG; denn sonst n3tte es
scine Entscheidung insoweit nicht dauf cine Vermutung

zu stutcen brauchen. Veitere Beweismoglichkeiten auf
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welche dic Beklagte hingeuiesen hat(etwa Anhdrung des
Kldgers, Vernehmung seiner Ehefrau und der Nachbarn). bieten
sich an. Damit die noch notigen Ermittlungen nachgeholt
werden konnen, ist das angefochtene Urteil aufzuheben und
der Rechtsstreit an das LSG zurickzuverweiscn.

Uber dic Pflicht zur Kostenerstattung fiir das Revisions-
verfahren bleibt die Entscheidung dem LSG vorbchalten.
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