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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Jurasek und die Hofrate Dr. Liska,
Dr. Pichler, Dr. Knell und Dr. Puck als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Novak, Uber die Beschwerde der BB in
S, USA, vertreten durch Dr. Hugo Ebner, Dr. Rainer Kunodi, Dr. Rudolf Muller und Dr. Karl Zerner, Rechtsanwalte in
Wien 1l, Leopoldsgasse 51, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von Wien vom 13. Oktober 1977,
ZI. MA 14 - P 4/77, betreffend Beglnstigung nach den 88 500 ff ASVG (mitbeteiligte Partei:Der Verwaltungsgerichtshof
hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Jurasek und die Hofrate Dr. Liska, Dr. Pichler, Dr. Knell und Dr. Puck
als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Novak, tber die Beschwerde der BB in S, USA, vertreten durch Dr. Hugo
Ebner, Dr. Rainer Kunodi, Dr. Rudolf Mduller und Dr. Karl Zerner, Rechtsanwalte in Wien rdmisch zwei,
Leopoldsgasse 51, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von Wien vom 13. Oktober 1977, ZI. MA 14 - P 4/77,
betreffend Beglinstigung nach den Paragraphen 500, ff ASVG (mitbeteiligte Partei:

Pensionsversicherungsanstalt ~ der  Angestellten in  Wien V, Blechturmgasse 11), zu Recht
erkannt:Pensionsversicherungsanstalt der Angestellten in Wien rémisch funf, Blechturmgasse 11), zu Recht erkannt:
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Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefuhrerin Aufwendungen in der Héhe von S 3.000,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

1.1. Mit Eingabe vom 30. Janner 1974 beantragte die BeschwerdefUhrerin bei der mitbeteiligten
Pensionsversicherungsanstalt der Angestellten die neuerliche Bearbeitung eines Antrages aus dem Jahre 1968
betreffend die begunstigte Anrechnung von Versicherungszeiten gemafl3 88 500 ff ASVG und die Gewahrung einer
Alterspension. Als Beglinstigungsvoraussetzung wurde die vom verstorbenen Ehemann der Beschwerdefiihrerin AB in
der Zeit vom 1. Juli 1927 bis zum 26. August 1927 zurickgelegte Ersatzzeit als Angestellter in der Firma C & B, einer
OHG, an welcher neben dem Vater des Verstorbenen auch ein familienfremder Gesellschafter beteiligt war, geltend
gemacht. Der verstorbene Ehegatte der Beschwerdefuhrerin sei in dieser Firma hauptsachlich als Vertreter, aber auch
im Innendienst tatig gewesen. 1.1. Mit Eingabe vom 30. Janner 1974 beantragte die Beschwerdefihrerin bei der
mitbeteiligten Pensionsversicherungsanstalt der Angestellten die neuerliche Bearbeitung eines Antrages aus dem
Jahre 1968 betreffend die beglnstigte Anrechnung von Versicherungszeiten gemal Paragraphen 500, ff ASVG und die
Gewahrung einer Alterspension. Als Beglnstigungsvoraussetzung wurde die vom verstorbenen Ehemann der
Beschwerdefiihrerin Ausschussbericht in der Zeit vom 1. Juli 1927 bis zum 26. August 1927 zuriickgelegte Ersatzzeit als
Angestellter in der Firma C & B, einer OHG, an welcher neben dem Vater des Verstorbenen auch ein familienfremder
Gesellschafter beteiligt war, geltend gemacht. Der verstorbene Ehegatte der Beschwerdefiihrerin sei in dieser Firma
hauptsachlich als Vertreter, aber auch im Innendienst tatig gewesen.

1.2. Der Magistrat der Stadt Wien hat am 20. August 1975 gemaR § 506 Abs. 3 ASVG unter anderem bescheinigt, dal
der verstorbene Ehegatte der Beschwerdefiihrerin vom 13. Mé&rz 1938 bis 19. Oktober 1939 arbeitslos in Osterreich
und vom 20. Oktober 1939 bis April 1940 in Haft in N gewesen sei. 1.2. Der Magistrat der Stadt Wien hat am
20. August 1975 gemal Paragraph 506, Absatz 3, ASVG unter anderem bescheinigt, daR der verstorbene Ehegatte der
Beschwerdefiihrerin vom 13. Méarz 1938 bis 19. Oktober 1939 arbeitslos in Osterreich und vom 20. Oktober 1939 bis
April 1940 in Haft in N gewesen sei.

1.3. Im Antrag auf Hinterbliebenenpension, bei der mitbeteiligten Anstalt eingelangt am 19. Dezember 1975, hat die
Beschwerdefiihrerin, rechtsfreundlich vertreten, angegeben, ihr verstorbener Ehegatte sei von November 1922 bis
25. August 1927 Angestellter bei C & B in W gewesen.

1.4. Am 27. April 1976 hat die Beschwerdeflihrerin den Fragebogen F 229 der Pensionsversicherungsanstalt der
Angestellten Uber die Tatigkeit ihres verstorbenen Ehegatten bei der Firma C & B ausgeflllt und angegeben, daR er
von November 1922 bis Marz 1938 dort als Angestellter tatig gewesen sei und eine fremde Arbeitskraft ersetzt habe. Er
sei 6 Tage pro Woche, und zwar in ganzjahriger Vollbeschaftigung, tatig gewesen; das AusmaR der taglichen Arbeitszeit
habe 8 Stunden betragen; er habe keine andere Beschaftigung ausgelibt; die Hohe des monatlichen Barlohns sei nicht
mehr erinnerlich, aber in damals iblicher Héhe gewesen; der Versicherte sei zur Ubernahme des Betriebes nicht
vorgesehen gewesen. Auf demselben Formular finden sich auch zwei Zeugenerklérungen, in denen die von der
Beschwerdefiihrerin gemachten Angaben bestatigt wurden.

1.5. Mit Bescheid vom 19. November 1976 hat die mitbeteiligte Pensionsversicherungsanstalt der Angestellten die fur
den verstorbenen Ehegatten der Beschwerdeflihrerin beantragte Beglinstigung fUr die Zeit vom 13. Marz 1938 bis
20. Oktober 1940 abgelehnt, wobei als Todestag der 20. Oktober 1940 in Ermangelung eines durchgefihrten
Todeserklarungsverfahrens zugrunde gelegt wurde. In der Begrindung dieses Bescheides heil3t es, daR der zu
beglnstigende Tatbestand vom Versicherten nachzuweisen sei. Der Verstorbene habe in der Zeit vom 1. Juli 1927 bis
zur Emigration weder Beitrags- noch Ersatzzeiten aufzuweisen.

2.1. Gegen diesen Bescheid hat die Beschwerdefihrerin Einspruch mit der Begriindung erhoben, daf3 ihr verstorbener
Ehegatte in der Zeit von 1922 bis 1938 bei der Firma C & B, spater Firma SB, angestellt gewesen sei. Im Verfahren
wurde von der BeschwerdefUhrerin zugestanden, dal} die Beschaftigungszeit im elterlichen Betrieb in der Zeit vom
26. August 1927 bis Mérz 1938 infolge der Ubergangsbestimmungen der 29. Allgemeinen Sozialversicherungsgesetz-
Novelle als Vorversicherungszeiten nicht heranzuziehen seien. Darlberhinaus wurden im Einspruchsverfahren
zwischen den Verfahrensparteien die Frage des Zeitpunktes des fiktiven Todestages des Verschollenen (8 87
Abs. 2 ASVG) sowie die Frage der Heranziehung der Ersatzzeiten nach & 229 Abs. 1 Z. 2 ASVG und dessen Anwendung



auf den vorliegenden Fall mit einem Stichtag vor dem 1. Janner 1956 erdrtert. 2.1. Gegen diesen Bescheid hat die
Beschwerdefihrerin Einspruch mit der Begrundung erhoben, dal3 ihr verstorbener Ehegatte in der Zeit von 1922
bis 1938 bei der Firma C & B, spater Firma SB, angestellt gewesen sei. Im Verfahren wurde von der
Beschwerdefihrerin zugestanden, dal3 die Beschaftigungszeit im elterlichen Betrieb in der Zeit vom 26. August 1927
bis Mérz 1938 infolge der Ubergangsbestimmungen der 29. Allgemeinen Sozialversicherungsgesetz-Novelle als
Vorversicherungszeiten nicht heranzuziehen seien. Dartiberhinaus wurden im Einspruchsverfahren zwischen den
Verfahrensparteien die Frage des Zeitpunktes des fiktiven Todestages des Verschollenen (Paragraph 87, Absatz
2, ASVG) sowie die Frage der Heranziehung der Ersatzzeiten nach Paragraph 229, Absatz eins, Ziffer 2, ASVG und

dessen Anwendung auf den vorliegenden Fall mit einem Stichtag vor dem 1. Janner 1956 erortert.

2.2. Mit dem angefochtenen Bescheid vom 13. Oktober 1977 hat der Landeshauptmann von Wien den Einspruch als
unbegrindet abgewiesen und festgestellt, da3 die Ablehnung der begunstigten Anrechnung von Versicherungszeiten
far den verstorbenen Ehegatten der Beschwerdefiihrerin fir den Zeitraum vom 13. Marz 1938 bis 20. Oktober 1940 in
der Pensionsversicherung der Angestellten zu Recht erfolgt sei. Zwar rdume das Gesetz die theoretische Moglichkeit
eines Erwerbes von Ersatzzeiten fir Personen, deren Stichtag vor dem 1. Janner 1956 liege, ein, jedoch sei es der
Beschwerdefiihrerin nicht gelungen, solche Ersatzzeiten ihres verstorbenen Ehegatten zu objektivieren. Wie im
Ubrigen Sozialversicherungsrecht genlige es auch im Beglnstigungsrecht nicht, dal3 eine Tatigkeit an sich ausgeubt
oder eine manuelle Arbeit verrichtet wurde, diese musse vielmehr ihrer Art, Weise und innerbetrieblichen Auslbung
nach so beschaffen gewesen sein, dal} hiedurch die Versicherungspflicht nach den bis zum 31. Dezember 1938
bestandenen Bestimmungen begrindet wurde bzw. begriindet worden ware. Dies bringe der Gesetzgeber auch im
§ 502 Abs. 4 ASVG klar zum Ausdruck. Zum Nachweis einer untergeordneten Tatigkeit im relevanten
sozialversicherungsrechtlichen Sinne muf3ten daher die Merkmale der Bindung des Betroffenen an eine bestimmte
tagliche Arbeitszeit und an Weisungen des Dienstgebers sowie der disziplindaren Verantwortlichkeit hervorgekommen
sein bzw. der hohen inneren Wahrscheinlichkeit nach als damals vorliegend angenommen werden kénnen. Zum
Nachweis der ins Treffen gefuhrten Angestelltentatigkeit sei im Einspruch auf den Inhalt des Versichertenaktes
verwiesen worden. Dort finde sich in diesem Zusammenhang jedoch lediglich ein von der BeschwerdefUhrerin
offensichtlich aus der Erinnerung zufolge des langen Zeitablaufes verfalBter Fragebogen, der allgemeine Angaben, wie
nach Monaten abgegrenzte Anstellungstatigkeit, sechs Wochentage ganzjahrig, acht Stunden taglich, gegen Utblichen
Lohn, enthalte. Zwei auRenstehende Zeugen hatten diese Angaben allgemein, ohne nahere eigene Aussagen,
bestatigt. Diese Fakten gdben keinerlei Aufschlul3 Uber das die Versicherungspflicht nach dem Gewerblichen
Sozialversicherungsgesetz objektiv kennzeichnende innerbetriebliche Erscheinungsbild, es komme darin nicht zum
Ausdruck, inwieweit der verstorbene Ehegatte der BeschwerdefUhrerin tatsachlich an eine fixe Arbeitszeit in der Firma
C & B gebunden gewesen sei, wer ihm Weisungen erteilt habe und wie die Verantwortung fir das Betriebsgeschehen
gelagert gewesen sei. Es kdnne daher nicht als erwiesen gelten, daR der Ehegatte der Beschwerdefihrerin in einer Art
und Weise fiir die Firma C & B tatig gewesen sei, die aus ihren Merkmalen das Vorliegen einer versicherungspflichtigen
Beschaftigung erkennen lasse. 2.2. Mit dem angefochtenen Bescheid vom 13. Oktober 1977 hat der Landeshauptmann
von Wien den Einspruch als unbegriindet abgewiesen und festgestellt, daB die Ablehnung der beglnstigten
Anrechnung von Versicherungszeiten fir den verstorbenen Ehegatten der Beschwerdefiihrerin fir den Zeitraum vom
13. Mérz 1938 bis 20. Oktober 1940 in der Pensionsversicherung der Angestellten zu Recht erfolgt sei. Zwar rdume das
Gesetz die theoretische Moglichkeit eines Erwerbes von Ersatzzeiten fir Personen, deren Stichtag vor dem
1. Janner 1956 liege, ein, jedoch sei es der BeschwerdefUhrerin nicht gelungen, solche Ersatzzeiten ihres verstorbenen
Ehegatten zu objektivieren. Wie im Ubrigen Sozialversicherungsrecht gentige es auch im Beglinstigungsrecht nicht, daR
eine Tatigkeit an sich ausgelbt oder eine manuelle Arbeit verrichtet wurde, diese musse vielmehr ihrer Art, Weise und
innerbetrieblichen Austbung nach so beschaffen gewesen sein, dal3 hiedurch die Versicherungspflicht nach den bis
zum 31. Dezember 1938 bestandenen Bestimmungen begriindet wurde bzw. begriindet worden ware. Dies bringe der
Gesetzgeber auch im Paragraph 502, Absatz 4, ASVG klar zum Ausdruck. Zum Nachweis einer untergeordneten
Tatigkeit im relevanten sozialversicherungsrechtlichen Sinne miR3ten daher die Merkmale der Bindung des Betroffenen
an eine bestimmte tagliche Arbeitszeit und an Weisungen des Dienstgebers sowie der disziplinaren Verantwortlichkeit
hervorgekommen sein bzw. der hohen inneren Wahrscheinlichkeit nach als damals vorliegend angenommen werden
kénnen. Zum Nachweis der ins Treffen geflhrten Angestelltentatigkeit sei im Einspruch auf den Inhalt des
Versichertenaktes verwiesen worden. Dort finde sich in diesem Zusammenhang jedoch lediglich ein von der
Beschwerdefiihrerin offensichtlich aus der Erinnerung zufolge des langen Zeitablaufes verfaBter Fragebogen, der



allgemeine Angaben, wie nach Monaten abgegrenzte Anstellungstatigkeit, sechs Wochentage ganzjahrig, acht Stunden
taglich, gegen Ublichen Lohn, enthalte. Zwei auenstehende Zeugen hatten diese Angaben allgemein, ohne nahere
eigene Aussagen, bestatigt. Diese Fakten gaben keinerlei Aufschlul3 Uber das die Versicherungspflicht nach dem
Gewerblichen Sozialversicherungsgesetz objektiv kennzeichnende innerbetriebliche Erscheinungsbild, es komme darin
nicht zum Ausdruck, inwieweit der verstorbene Ehegatte der Beschwerdefiihrerin tatsachlich an eine fixe Arbeitszeit in
der Firma C & B gebunden gewesen sei, wer ihm Weisungen erteilt habe und wie die Verantwortung fur das
Betriebsgeschehen gelagert gewesen sei. Es kdnne daher nicht als erwiesen gelten, dal} der Ehegatte der
Beschwerdefiihrerin in einer Art und Weise fur die Firma C & B tatig gewesen sei, die aus ihren Merkmalen das
Vorliegen einer versicherungspflichtigen Beschaftigung erkennen lasse.

3.1. Mit Beschlul3 vom 22. Juni 1978, ZI. 1229/78, hat der Verwaltungsgerichtshof gemali § 46 VWGG 1965 dem Antrag
der Beschwerdeflhrerin auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wegen Versaumung der Frist zur Erhebung der
Beschwerde vor dem Verwaltungsgerichtshof gegen den nunmehr angefochtenen Bescheid Folge gegeben. 3.1. Mit
Beschlu vom 22. Juni 1978, ZI. 1229/78, hat der Verwaltungsgerichtshof gemaR Paragraph 46, VWGG 1965 dem Antrag
der Beschwerdeflhrerin auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wegen Versaumung der Frist zur Erhebung der
Beschwerde vor dem Verwaltungsgerichtshof gegen den nunmehr angefochtenen Bescheid Folge gegeben.

3.2. In ihrer Beschwerde vor dem Verwaltungsgerichtshof bekampft die Beschwerdefiihrerin den Bescheid des
Landeshauptmannes wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes, in eventu wegen Verletzung von Verfahrensvorschriften.
Die Beschwerdeausfiihrungen beziehen sich nur auf den letzteren Beschwerdevorwurf. Die belangte Behdérde habe
sich, nachdem das Einspruchsverfahren sich ausschlie3lich mit der Rechtsfrage der Anrechenbarkeit von Ersatzzeiten
nach § 229 Abs. 1 Z. 2 ASVG in Fallen mit einem Stichtag vor dem 1. Janner 1956 befal3t habe, diesbezlglich der
Beschwerdefiihrerin angeschlossen und die Ablehnung der Beglnstigung in den Bereich der Beweiswilrdigung
verlagert. Sie habe dies vor Erlassung des Bescheides der Beschwerdeflhrerin nicht mitgeteilt, ihr auch das
Beweisergebnis nicht vorgehalten, im Einspruchsverfahren keine weiteren Beweise aufgenommen und die
Beschwerdefiihrerin auch nicht zur Vorlage weiterer Beweise aufgefordert. Damit habe die belangte Behdrde die
Verfahrensvorschriften der 88 37, 39 Abs. 2 und 60 AVG 1950 verletzt, insbesondere hinsichtlich des Parteiengehdrs.
Letzteres sei umso gravierender, als ein komplett ausgefullter Fragebogen (der im Gegensatz zu den Feststellungen der
belangten Behorde eine Reihe von Angaben Uber die wesentlichen Merkmale eines versicherungspflichtigen
Beschaftigungsverhdltnisses enthalte), der von der Pensionsversicherungsanstalt zum Nachweis von Ersatzzeiten
gemal § 229 ASVG aufgelegt worden sei, von der Einspruchsbehérde als fiir einen solchen Nachweis ungeeignet
bezeichnet werde, ohne die Parteien hievon vor Abschlul des Verfahrens in Kenntnis zu setzen. Die
Beschwerdefiihrerin ware in der Lage gewesen, bei Kenntnisnahme vom Verfahrensergebnis weitere Beweismittel
beizubringen. Uberdies wére die belangte Behérde verpflichtet gewesen, die Anhérung der Beschwerdefihrerin und
der Zeugen in geeigneter Weise von Amts wegen zu veranlassen. 3.2. In ihrer Beschwerde vor dem
Verwaltungsgerichtshof bekampft die Beschwerdefiihrerin den Bescheid des Landeshauptmannes wegen
Rechtswidrigkeit ~seines Inhaltes, in eventu wegen Verletzung von Verfahrensvorschriften. Die
Beschwerdeausfiihrungen beziehen sich nur auf den letzteren Beschwerdevorwurf. Die belangte Behdrde habe sich,
nachdem das Einspruchsverfahren sich ausschlie3lich mit der Rechtsfrage der Anrechenbarkeit von Ersatzzeiten nach
Paragraph 229, Absatz eins, Ziffer 2, ASVG in Fallen mit einem Stichtag vor dem 1. Janner 1956 befal3t habe,
diesbeziiglich der BeschwerdefUhrerin angeschlossen und die Ablehnung der Beglinstigung in den Bereich der
Beweiswirdigung verlagert. Sie habe dies vor Erlassung des Bescheides der Beschwerdefiihrerin nicht mitgeteilt, ihr
auch das Beweisergebnis nicht vorgehalten, im Einspruchsverfahren keine weiteren Beweise aufgenommen und die
Beschwerdefiihrerin auch nicht zur Vorlage weiterer Beweise aufgefordert. Damit habe die belangte Behorde die
Verfahrensvorschriften der Paragraphen 37, 39, Absatz 2 und 60 AVG 1950 verletzt, insbesondere hinsichtlich des
Parteiengehors. Letzteres sei umso gravierender, als ein komplett ausgefullter Fragebogen (der im Gegensatz zu den
Feststellungen der belangten Behorde eine Reihe von Angaben Uber die wesentlichen Merkmale eines
versicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnisses enthalte), der von der Pensionsversicherungsanstalt zum
Nachweis von Ersatzzeiten gemaR Paragraph 229, ASVG aufgelegt worden sei, von der Einspruchsbehdérde als fir einen
solchen Nachweis ungeeignet bezeichnet werde, ohne die Parteien hievon vor AbschluRR des Verfahrens in Kenntnis zu
setzen. Die BeschwerdefUhrerin wdre in der Lage gewesen, bei Kenntnisnahme vom Verfahrensergebnis weitere
Beweismittel beizubringen. Uberdies ware die belangte Behérde verpflichtet gewesen, die Anhérung der
Beschwerdefihrerin und der Zeugen in geeigneter Weise von Amts wegen zu veranlassen.



3.3. Die belangte Behorde hat die Verwaltungsakten vorgelegt. Sie hat ebenso wie die mitbeteiligte
Pensionsversicherungsanstalt der Angestellten eine Gegenschrift erstattet.

4.0. Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

4.1.1. Die im 8 502 Abs. 1 und 4 ASVG in der Fassung der 4.1.1. Die im Paragraph 502, Absatz eins und 4 ASVG in der
Fassung der

19. und 29. Allgemeinen Sozialversicherungsgesetz-Novellen, BGBI. Nr. 67/1967 und 31/1973, vorgesehene begunstigte
Erwerbung von Anwartschaften und Ansprichen fir Zeiten (u.a.) einer aus politischen Grinden - auller wegen
nationalsozialistischer Betdtigung - oder religiosen Grinden oder aus Grinden der Abstammung veranlaf3ten
Arbeitslosigkeit (Abs. 1) oder Auswanderung (Abs. 4) gilt fir Personen, die vorher in der Zeit seit dem 1. Juli 1927
Beitragszeiten gemald 8 226 oder Ersatzzeiten gemald 88 228 oder 229 zurlickgelegt haben.19. und 29. Allgemeinen
Sozialversicherungsgesetz-Novellen, Bundesgesetzblatt Nr. 67 aus 1967, und 31 aus 1973,, vorgesehene beglinstigte
Erwerbung von Anwartschaften und Ansprichen fir Zeiten (u.a.) einer aus politischen Grinden - auler wegen
nationalsozialistischer Betdtigung - oder religiosen Grunden oder aus Grinden der Abstammung veranlal3ten
Arbeitslosigkeit (Absatz eins,) oder Auswanderung (Absatz 4,) gilt fir Personen, die vorher in der Zeit seit dem
1. Juli 1927 Beitragszeiten gemal Paragraph 226, oder Ersatzzeiten gemald Paragraphen 228, oder 229 zurickgelegt

haben.

4.1.2. Gemall § 502 Abs. 6 ASVG (Absatzbezeichnung auf Grund der 32. Allgemeinen Sozialversicherungsgesetz-
Novelle, BGBI. Nr. 704/1976) gelten die Vorschriften des 8 502 Abs. 1 bis 5 auch, wenn der Versicherungsfall schon vor
dem 1. Janner 1956 eingetreten ist. 4.1.2. Gemal3 Paragraph 502, Absatz 6, ASVG (Absatzbezeichnung auf Grund der
32. Allgemeinen Sozialversicherungsgesetz-Novelle, Bundesgesetzblatt Nr. 704 aus 1976,) gelten die Vorschriften des
Paragraph 502, Absatz eins, bis 5 auch, wenn der Versicherungsfall schon vor dem 1. Janner 1956 eingetreten ist.

4.1.3. Als Stichtag wird von der belangten Behdrde im vorliegenden Fall gemal3 § 223 Abs. 2 ASVG jedenfalls ein Tag vor
dem 1. Janner 1956 - dies ist im Verwaltungsverfahren unbestritten geblieben - angenommen. 4.1.3. Als Stichtag wird
von der belangten Behdrde im vorliegenden Fall gemald Paragraph 223, Absatz 2, ASVG jedenfalls ein Tag vor dem
1.Janner 1956 - dies ist im Verwaltungsverfahren unbestritten geblieben - angenommen.

4.1.4. Zwischen der Beschwerdefihrerin und der mitbeteiligten Partei stand zundchst in Streit, ob im vorliegenden Fall
trotz des vor dem 1. Janner 1956 liegenden Stichtages die im § 502 Abs. 1 und Abs. 4 ASVG verwiesene Bestimmung
des 8 229 Abs. 1 Z. 2 ASVG anzuwenden war. Im angefochtenen Bescheides des Landeshauptmannes von Wien wurde
der Ansicht der Beschwerdefuhrerin Rechnung getragen und diese Frage im Ergebnis zu Recht bejaht (vgl. zur
Begrindung der Rechtsauffassung, dal3 die im 8 502 Abs. 1 und 4 ASVG verwiesenen Anrechnungstatbestande in ihrer
im Bescheiderlassungszeitpunkt geltenden Fassung anzuwenden sind, das schon im angefochtenen Bescheid zitierte
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 28. April 1977, ZI. 2324/76, weiters die hg. Erkenntnisse vom 4. Juli 1980,
ZI. 2054/78, vom 12. September 1980, ZI. 1640/78, und vom 3. Oktober 1980, ZI. 2232/78). 4.1.4. Zwischen der
BeschwerdefUhrerin und der mitbeteiligten Partei stand zunachst in Streit, ob im vorliegenden Fall trotz des vor dem
1. Janner 1956 liegenden Stichtages die im Paragraph 502, Absatz eins, und Absatz 4, ASVG verwiesene Bestimmung
des Paragraph 229, Absatz eins, Ziffer 2, ASVG anzuwenden war. Im angefochtenen Bescheides des
Landeshauptmannes von Wien wurde der Ansicht der Beschwerdeflihrerin Rechnung getragen und diese Frage im
Ergebnis zu Recht bejaht vergleiche , zur Begriindung der Rechtsauffassung, daR die im Paragraph 502, Absatz eins
und 4 ASVG verwiesenen Anrechnungstatbestidnde in ihrer im Bescheiderlassungszeitpunkt geltenden Fassung
anzuwenden sind, das schon im angefochtenen Bescheid zitierte Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom
28. April 1977, ZI. 2324/76, weiters die hg. Erkenntnisse vom 4. Juli 1980, ZI. 2054/78, vom 12. September 1980,
ZI. 1640/78, und vom 3. Oktober 1980, ZI. 2232/78).

42.1. Gemal § 229 Abs. 1 Z. 2 ASVG gelten als Ersatzzeiten aus der Zeit vor dem 1. Janner 1956 in der
Pensionsversicherung der Angestellten die vor dem 1. Janner 1939 und nach Vollendung des 15. Lebensjahres
gelegenen Zeiten einer Beschaftigung als Angestellter, wahrend derer nach dem Stande der Vorschriften am
31. Dezember 1938, ......... , die Pflichtversicherung in der Angestellten(Pensions)-versicherung begriindet wurde, soweit
sie nicht schon als Beitragszeiten zahlen. Als solche Vorschrift nach dem Stande vom 31. Dezember 1938 ist unter
anderem § 223 Abs. 1 lit. d des Gewerblichen Sozialversicherungsgesetzes 1938, BGBI. Nr. 1 (GSVG 1938),
heranzuziehen. Darnach ist angestelltenversicherungspflichtig und fiir die Falle der Krankheit, der Berufsunfahigkeit,
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des Alters und des Todes sowie fur die Folgen eines Dienstunfalles angestelltenversichert, wer im Inlande bei einem
oder mehreren Dienstgebern vorwiegend zu Einkaufs-, Verkaufs- und Lagerdiensten, die eine durch das Wesen des
Warenumsatzes bedingte Schulung und Fertigkeit voraussetzen, angestellt ist. Gleiches gilt nach lit. c der genannten
Gesetzesstelle fir Korrespondenz, Buchhaltungs-, Rechnungs- und Kassendienst sowie nach lit. j im Gbrigen far alle
Dienste, fur die eine Uber das Lehrziel der Hauptschule wesentlich hinausgehende allgemeine Bildung erforderlich ist.
4.2.1. GemaR Paragraph 229, Absatz eins, Ziffer 2, ASVG gelten als Ersatzzeiten aus der Zeit vor dem 1. Janner 1956 in
der Pensionsversicherung der Angestellten die vor dem 1. Janner 1939 und nach Vollendung des 15. Lebensjahres
gelegenen Zeiten einer Beschaftigung als Angestellter, wahrend derer nach dem Stande der Vorschriften am
31. Dezember 1938, ......... , die Pflichtversicherung in der Angestellten(Pensions)-versicherung begriindet wurde, soweit
sie nicht schon als Beitragszeiten zahlen. Als solche Vorschrift nach dem Stande vom 31. Dezember 1938 ist unter
anderem Paragraph 223, Absatz eins, Litera d, des Gewerblichen Sozialversicherungsgesetzes 1938, Bundesgesetzblatt
, Nr. 1 (GSVG 1938), heranzuziehen. Darnach ist angestelltenversicherungspflichtig und fur die Falle der Krankheit, der
Berufsunfahigkeit, des Alters und des Todes sowie fir die Folgen eines Dienstunfalles angestelltenversichert, wer im
Inlande bei einem oder mehreren Dienstgebern vorwiegend zu Einkaufs-, Verkaufs- und Lagerdiensten, die eine durch
das Wesen des Warenumsatzes bedingte Schulung und Fertigkeit voraussetzen, angestellt ist. Gleiches gilt nach Litera
¢, der genannten Gesetzesstelle fir Korrespondenz, Buchhaltungs-, Rechnungs- und Kassendienst sowie nach Litera j,
im Ubrigen fur alle Dienste, fur die eine Uber das Lehrziel der Hauptschule wesentlich hinausgehende allgemeine
Bildung erforderlich ist.

4.2.2. Nach der damaligen Rechtslage waren Merkmale, aus deren Vorhandensein auf das Vorliegen eines
Angestelltenverhaltnisses geschlossen wurde, unter anderem ein Verfligungsrecht des Dienstgebers Uber die zeitliche
Inanspruchnahme des Dienstnehmers, ein Bestimmungsrecht des Dienstgebers hinsichtlich der Art, in der die Tatigkeit
verrichtet wurde, eine Bindung des Dienstnehmers an disziplindre Verantwortlichkeit und eine engere Eingliederung in
den Betriebsorganismus; Erfolg und Risiko der Tatigkeit des Dienstgebers wirkten sich in erster Linie auf seiten des
Dienstgebers aus und nur mittelbar auch auf den Dienstnehmer (vgl. Kerber, Die gewerbliche Sozialversicherung,
1936, S. 338). 4.2.2. Nach der damaligen Rechtslage waren Merkmale, aus deren Vorhandensein auf das Vorliegen
eines Angestelltenverhéltnisses geschlossen wurde, unter anderem ein Verfligungsrecht des Dienstgebers Uber die
zeitliche Inanspruchnahme des Dienstnehmers, ein Bestimmungsrecht des Dienstgebers hinsichtlich der Art, in der die
Tatigkeit verrichtet wurde, eine Bindung des Dienstnehmers an disziplindre Verantwortlichkeit und eine engere
Eingliederung in den Betriebsorganismus; Erfolg und Risiko der Tatigkeit des Dienstgebers wirkten sich in erster Linie
auf seiten des Dienstgebers aus und nur mittelbar auch auf den Dienstnehmer vergleiche , Kerber, Die gewerbliche
Sozialversicherung, 1936, S. 338).

4.2.3. Die belangte Behdrde hat das Vorliegen dieser entscheidenden Merkmale fir die Annahme der von der
Beschwerdefiihrerin behaupteten Angestelltentatigkeit ihres verstorbenen Ehegatten bei der Firma C & B in der Zeit
vom 1. Juli 1927 bis 25. August 1927 ausschlieRlich mit dem Hinweis auf den von der Beschwerdefihrerin im Verfahren
vor dem Versicherungstrager am 27. April 1976 ausgefullten Fragebogen verneint, da dieser nur allgemeine Angaben
Uber den Zeitraum dieser Angestelltentatigkeit, die wochentliche und die tagliche Arbeitszeit sowie dariber, dal’ das
Entgelt ein Barlohn in Ublicher Hohe gewesen sei, enthalte. Weitere (eigene) Sachverhaltsermittlungen hat die belangte
Behorde nicht gepflogen; obwohl Gegenstand der Erdrterung im Einspruchsverfahren ausschlieBlich die unter 4.1.
dieser Entscheidungsgriinde erwahnte Rechtsfrage war, hat sie dann im angefochtenen Bescheid die Ablehnung der
beantragten Beglnstigung in den Bereich der Beweiswurdigung verlagert, ohne weitere Beweise aufgenommen oder
der Beschwerdefuhrerin deren Beibringung aufgetragen zu haben.

4.2.4. Damit hat die belangte Behorde den gesetzlichen Anforderungen an das verwaltungsbehdrdliche
Ermittlungsverfahren nicht entsprochen.

4.3.1. Gemal? § 39 Abs. 2 AVG 1950 hat die Behorde, soweit die Verwaltungsvorschriften hieriber keine Anordnungen
enthalten, von Amts wegen vorzugehen und unter Beobachtung der im |Il. Teil des Allgemeinen
Verwaltungsverfahrensgesetzes enthaltenen Vorschriften 4.3.1. GemaR Paragraph 39, Absatz 2, AVG 1950 hat die
Behorde, soweit die Verwaltungsvorschriften hiertber keine Anordnungen enthalten, von Amts wegen vorzugehen
und unter Beobachtung der im réomisch zwei. Teil des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes enthaltenen
Vorschriften

den Gang des Ermittlungsverfahrens zu bestimmen; ....... Derin



dieser Bestimmung normierte Verfahrensgrundsatz der amtswegigen Beischaffung des entscheidungsrelevanten
ProzeR3stoffes (Untersuchungsgrundsatz) ist fur das Beglnstigungsverfahren nach dem ASVG durch keine besondere
gesetzliche Vorschrift eingeschrankt worden. Aber auch eine allgemeine Regel, wonach denjenigen, der in einem
Antragsverfahren einen Anspruch auf Erlassung eines begunstigenden Aktes geltend macht, die Behauptungs- und
Beweislast trafe, ist den Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzen fremd. Naturgemal3 wird in diesen Fallen die
Behauptungslast fur die anspruchsbegrindenden Tatsachen im wesentlichen den Antragsteller treffen, wenngleich
hier, in den Begunstigungsverfahren nach den 88 500 ff ASVG, die ja sogar eine amtswegige Verfahrensinitiative
kennen, nicht von einer formalen Behauptungslastregel des Inhaltes ausgegangen werden durfte, dall die
Unterlassung der Behauptung einer z. B. amtsbekannten anspruchsbegrindenden Tatsache schon den
Anspruchsverlust zur Folge hatte. Was die Verpflichtung zum Nachweis der behaupteten Tatsachen anlangt, so obliegt
es auch im Antragsverfahren der Behdrde, innerhalb der Grenzen ihrer Moglichkeiten und des vom Verfahrenszweck
her gebotenen und zumutbaren Aufwandes ihrer amtswegigen Ermittlungspflicht nachzukommen. Aber auch dort, wo
es der Behdrde nicht moglich ist, von sich aus und ohne Mitwirkung der Partei tatig zu werden (in diesem Bereich wird
von einer sogenannten Mitwirkungs-"pflicht" der Partei gesprochen), was insbesondere bei jenen in der Person des
Antragstellers gelegenen Voraussetzungen der Fall sein wird, deren Kenntnis sich die Behdrde nicht von Amts wegen
verschaffen kann, ist es Aufgabe der Behdrde, der Partei zu sagen, welche personenbezogenen Daten zur Begrindung
des geltend gemachten Anspruches noch benétigt werden, und sie aufzufordern, fir ihre Angaben Beweise
anzubieten. Die nichtgehorige Mitwirkung unterliegt der freien Beweiswurdigung.dieser Bestimmung normierte
Verfahrensgrundsatz der amtswegigen Beischaffung des entscheidungsrelevanten ProzeR3stoffes
(Untersuchungsgrundsatz) ist fur das Beglnstigungsverfahren nach dem ASVG durch keine besondere gesetzliche
Vorschrift eingeschrankt worden. Aber auch eine allgemeine Regel, wonach denjenigen, der in einem Antragsverfahren
einen Anspruch auf Erlassung eines begunstigenden Aktes geltend macht, die Behauptungs- und Beweislast trafe, ist
den Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzen fremd. NaturgemaR wird in diesen Fallen die Behauptungslast fur
die anspruchsbegriindenden Tatsachen im wesentlichen den Antragsteller treffen, wenngleich hier, in den
Beglnstigungsverfahren nach den Paragraphen 500, ff ASVG, die ja sogar eine amtswegige Verfahrensinitiative
kennen, nicht von einer formalen Behauptungslastregel des Inhaltes ausgegangen werden dirfte, dall die
Unterlassung der Behauptung einer z. B. amtsbekannten anspruchsbegrindenden Tatsache schon den
Anspruchsverlust zur Folge hatte. Was die Verpflichtung zum Nachweis der behaupteten Tatsachen anlangt, so obliegt
es auch im Antragsverfahren der Behodrde, innerhalb der Grenzen ihrer Moglichkeiten und des vom Verfahrenszweck
her gebotenen und zumutbaren Aufwandes ihrer amtswegigen Ermittlungspflicht nachzukommen. Aber auch dort, wo
es der Behdrde nicht mdéglich ist, von sich aus und ohne Mitwirkung der Partei tatig zu werden (in diesem Bereich wird
von einer sogenannten Mitwirkungs-"pflicht" der Partei gesprochen), was insbesondere bei jenen in der Person des
Antragstellers gelegenen Voraussetzungen der Fall sein wird, deren Kenntnis sich die Behdrde nicht von Amts wegen
verschaffen kann, ist es Aufgabe der Behorde, der Partei zu sagen, welche personenbezogenen Daten zur Begrindung
des geltend gemachten Anspruches noch benétigt werden, und sie aufzufordern, fur ihre Angaben Beweise
anzubieten. Die nichtgehdrige Mitwirkung unterliegt der freien Beweiswirdigung.

4.3.2. Angesichts dieser Verfahrensrechtslage im allgemeinen Verwaltungsverfahren kann keine Rede davon sein, daR
die BeschwerdefUhrerin mit den Angaben im Fragebogen F 229 der mitbeteiligten Pensionsversicherungsanstalt der
Angestellten vom 27. April 1976 nicht ihrer Behauptungspflicht konkret und den in diesem Formular gestellten Fragen
entsprechend nachgekommen sei. Sie hat aber nicht nur das Vorliegen eines Angestelltenverhaltnisses ihres
verstorbenen Ehegatten als solches behauptet und eine Reihe wesentlicher Tatbestandsvoraussetzungen fiir die
Annahme eines solchen konkret angefihrt, sondern diese Angaben auch von zwei Zeugen bestatigen lassen. Eine
Befragung dieser Zeugen wurde im Zuge des Verfahrens nicht einmal versucht. Es ware auch Sache der belangten
Behorde gewesen, die Beschwerdefiihrerin zur Angabe weiterer flr eine Unterstellung unter die
Angestelltenversicherungspflicht nach dem GSVG 1938 fir notwendig erachteter Beschaftigungsmerkmale, deren
Kenntnis der Beschwerdeflhrerin weder zugemutet noch aus dem Fragebogen entnehmbar war, aufzufordern.
Dadurch, daR das Verfahren ergdnzungsbedurftig geblieben ist und die belangte Behorde dieses Versaumnis der
Beschwerdefiihrerin zur Last legte, hat sie den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften belastet, wobei nicht ausgeschlossen werden kann, daR die belangte Behdrde bei Vermeidung
dieses Verfahrensfehlers zu einem anderen Bescheid hatte kommen kénnen.

5.1. Der angefochtene Bescheid war somit gemaR § 42 Abs. 2 lit. ¢ Z. 2 VwGG 1965 aufzuheben. 5.1. Der angefochtene



Bescheid war somit gemal Paragraph 42, Absatz 2, Litera c, Ziffer 2, VwGG 1965 aufzuheben.

5.2. Von der Durchfuihrung einer Verhandlung konnte gemafR § 39 Abs. 2 lit. ¢ VwWGG 1965 abgesehen werden. 5.2. Von
der Durchfiihrung einer Verhandlung konnte gemal3 Paragraph 39, Absatz 2, Litera ¢, VWGG 1965 abgesehen werden.

5.3. Die Kostenentscheidung grindet sich auf die §8 47 und 48 Abs. 1 lit. b VWGG 1965 in Verbindung mit Art. | lit. AZ. 1
der Verordnung des Bundeskanzlers, BGBl. Nr. 542/1977. 5.3. Die Kostenentscheidung grindet sich auf die
Paragraphen 47 und 48 Absatz eins, Litera b, VwWGG 1965 in Verbindung mit Artikel rémisch eins, lit. A Ziffer eins, der
Verordnung des Bundeskanzlers, Bundesgesetzblatt Nr. 542 aus 1977,.

5.4. Soweit Entscheidungen zitiert wurden, die in der Amtlichen Sammlung der Erkenntnisse und Beschllsse des
Verwaltungsgerichtshofes nicht verdffentlicht sind, wird auf Art. 14 Abs. 4 der Geschéftsordnung des
Verwaltungsgerichtshofes, BGBI. Nr. 45/1965, verwiesen. 5.4. Soweit Entscheidungen zitiert wurden, die in der
Amtlichen Sammlung der Erkenntnisse und Beschlisse des Verwaltungsgerichtshofes nicht veréffentlicht sind, wird
auf Artikel 14, Absatz 4, der Geschaftsordnung des Verwaltungsgerichtshofes, Bundesgesetzblatt Nr. 45 aus 1965,

verwiesen.
Wien, am 24. Oktober 1980
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