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g e g e n

Beklagte und ReviSionsklägerino

Der 4„ Senat des Bundessozialgerichts hat am

270 Juli 1972 ohne mündliche Verhandlung durch

Bundesrichter Dr° S c h u b e r t

- , — Vorsitzender —„
Bundesrichter H e y e r und

Bundesrichter S c h m i d t h a l s

Bundessozialrichter
_

D 0 y e und
B o r c h e r tBundessozialrichter

für Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des

Landessozialgerichts Hamburg vom 440 Dezember 4971

wird zurückgeWieseno

Die Beklagte hat dem Kläger auch die außergericht-

o

‘)

lichen Kosten des Revisionsverfahrens zu erstatten°
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Der am 480 April 4899 in Grueningen (Kreis Gießen) ge-
borene Kläger hatte vom 44o Juni 4947 an Kriegsdienst im

deutschen Heer geleistet° Nach Kriegsende studierte er
bis zum 28° April 4925 Medizin° Am 540 Januar 4928 schloß

er seine Ausbildung als Facharzt ab°

Im Mai und Juni 4928 war er
angestellter Schiffsarzt°

Hierfür sind für ihn zwei Monatsbeiträge an die damalige

Reichsversicherungsanstalt für Angestellte (RfA) abge«

führt worden° Danach ließ er sich als selbständiger Fach-

arzt in Frankfurt/M° nieder° Im Oktober 4955 wanderte er
nach Palästina aus° Seit 4940 lebt er in New York„ Er

ist rassisch Verfolgter im Sinne des 5 4 des Bundesent»
schädigungsgesetzes (BBG)„

Seinen Antrag vom 5° Dezember 4966 auf Gewährung von

Altersruhegeld lehnte die Beklagte durch Bescheid vom

44° April 4968 ab, weil die große Wartezeit nicht er—

füllt sei° Vorhanden seien nur zwei Monate Beitragszeit

und 48 Monate Ersatzzeit wegen des Wehrdienstes im ersten

Weltkrieg° Der verfolgungsbedingte Auslandsaufenthalt

von Oktober 4955 bis Dezember 4949 könne nicht als Ersatz—

zeit anerkannt werden° Dem Kläger habe in dieser Zeit

die rechtliche Möglichkeit zu einer wirksamen Beitrages

entrichtung gefehlt° Als frei praktizierender Arzt habe

er der Rentenversicherungspflicht nicht unterlagen° Frei—

willig habe er sich nicht weiterversicherta

Das Sozialgericht (SG) Hamburg hat die Beklagte unter

Aufhebung ihres Bescheides vom 44° April 4968 verurteilt‚

als Ersatzzeiten nach 5 28 Abs„ 4 Nr° 4 des Angestellten—
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versicherungsgesetzes (AVG) für den Kläger die Zeiten
seines Auslandsaufenthaltes von Oktober 4955 bis Dezember

4949 zu berücksichtigen und ihm dementsprechend Alters—

ruhegeld zu gewähren„ Ein verfolgungsbedingter Auslands—

aufenthalt könne als Ersatzzeit nur dann nicht auf die

Wartezeit angerechnet'werden‚ wenn es dem Verfolgten

während dieser Zeit rechtlich unmöglich gewesen wäre,

wirksam Beiträge zu entrichten„ Die Aufnahme einer

rentenversicherungspflichtigen Tätigkeit brauche nicht

wahrscheinlich gewesen zu sein° Eine solche rechtliche

Möglichkeit habe aber für den Kläger bestanden‚ weil er
seine Selbständigkeit als frei praktizierender Arzt

jederzeit hätte aufgeben können‚ um eine rentenver-

sicherungspflichtige Beschäftigung aufzunehmeno Infolge—

dessen läge eine Versicherungszeit von nicht nur 20

Monaten? sondern von weiteren 474 Monaten vor? so daß

die große Wartezeit erfüllt und die Beklagte verpflichtet

sei? Altersruhegeld zu gewähren°

Die Berufunggder Beklagten ist erfolglos geblieben° Sie

hat die vom Landessozialgericht (LSG) Hamburg zugelassene

Revision eingelegt und beantragt‚

das angefochtene Urteil vom 44° Dezember 4974

und das Urteil des SG vom 450 April 4974 auf—

zuheben und die Klage gegen ihren Bescheid vom

44° April 4968 abzuweisen°

Sie rügt unrichtige Anwendung des 5 28 Abs° 4 Nr„ 4 AVG°

Für den Kläger habe nur eine theoretische Versicherungs—

möglichkeit bestanden„die außer Betracht zu bleiben habe,

wie der 40 Senat des Bundessozialgerichts (BSG) in seinem

Urteil vom 45° Mai 49707 5023 5 4254 der Reichsversicherungs—
ordnung (EVO) Nr° 44 bereits entschieden habe; Als frei

praktizierender‚ selbständiger Arzt-wäre der Kläger, selbst
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wenn er in Deutschland geblieben wäre, niemals versicherungs-
pflichtig gewesen° Auch die Möglichkeit zu einer frei—

willigen Versicherung habe nur in sehr beschränktem Umfange
bestandena‘Vor allem aber habe der Kläger davon keinen

Gebrauch gemacht„ Die zwar vorhandene, theoretische Möglich—

keit zu einer ausreichenden Versicherung‚ mit der die große

oder doch wenigstens die kleine Wartezeit hätte erfüllt

werden können, sei lediglich denkbar9 aber nicht wahr-

scheinlich gewesen° ' ' V

Der Kläger, der im Revisionsverfahren nicht durch einen

vor dem BSG zugelassenen Prozeßbevollmächtigten vertreten

ist, hat sich ebenso wie die Beklagte mit einer Entscheidung

ohne mündliche Verhandlung einverstanden erklärt°

II°

Die Revision der Beklagten ist nicht begründet°

Da der Kläger sein 65° Lebensjahr nach dem 10 Januar 4957

vollendet hat, ist nach der ständigen Rechtsprechung des

BSG von 5 28 AVG idF des Angestelltenversicherungs—

Neuregelungsgesetzes (AnVNG) vom 250 Februar 4957 auszu—

gehen (vg1° ua BSG SozR % 4251 EVO Nr„ 4 und 2)° Danach
werden für die Erfüllung der Wartezeit von 480 Kalender—

monaten für das begehrte Altersruhegeld (% 25 Abs„ 4 AVG)

als Ersatzzeiten ua angerechnet:
‘

'

1° Zeiten des militärischen oder militärähnlichen Dienstes

LS° der 55 2 und 5 des Bundesversorgungsgesetzes9 die

aufgrund gesetzlicher Dienst— oder Wehrpflicht oder

während eines Krieges geleistet worden sind?
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2° Zeiten eines durch Verfolgungsmaßnahmen i„S° des BBG

hervorgerufenen Auslandsaufenthaltes bis zum

54° Dezember 4949, wenn der Versicherte Verfolgter

i°S° des 5 4 BBG ist°

Voraussetzung für eine solche Anrechnung ist nach 5 28

Abs° 2 AVG, daß entweder vorher eine Versicherung be—

standen hat‚ oder daß ua innerhalb von 2 bzw° 5 Jahren

nach Beendigung der Ersatzzeit oder einer durch sie

aufgeschobenen oder unterbrochenen Ausbildung eine

rentenversicherungspflichtige Beschäftigung oder Tätig—

keit aufgenommen worden ist° Eine Versicherung hat vor

den im 5 28 Abs„ 4 AVG genannten Zeiträumen immer dann
bestanden, wenn ihnen wenigstens ein nach 5 26 AVG auf

die Wartezeit anrechenbarer Beitrag vorausgegangen ist

(BSG.j SozR % 4254 RVO Nro 4)° Das sind hier die Beiträge

zur Angestelltenversicherung (AnV)‚ die für den Kläger

als Schiffsarzt für Mai und Juni 4928 an die RfA ent—

richtet worden sind° Sie bewirken zugleich„ daß der

Wehrdienst im 40 Weltkrieg als Ersatzzeit angerechnet

werden kann (vglo BSG 247 49)„

Die Frage‚ ob der Kläger die große Wartezeit für das be—

gehrte Altersruhegeld erfüllt hat‚ hängt somit nur davon

ab‚ ob die Zeit seines Auslandsaufenthaltes von 5 28
Abs° 4 Nr° 4 AVG erfaßt wird„ Das ist entgegen der Auf—

fassung der Revision zu bejahen°

Daß es sich bei dem Aufenthalt des Klägers zunächst in

Palästina und sodann in den Vereinigten Staaten von
Amerika um einen durch Verfolgungsmaßnahmen hervorge—

rufenen Auslandsaufenthalt handelt‚ hat das LSG mit

Recht angenommen und bezweifelt auch die Beklagte nicht°

Diese macht allein geltend‚ % 28 Abs° 4 Nr° 4 AVG könne
hier gleichwohl nicht angewendet werden? weil der Kläger
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auch ohne die Verfolgung keine Pflichtbeiträge oder frei—
willigen Beiträge zur Rentenversicherung entrichtet hätteo

Dieser Auffassung kann jedoch nicht zugestimmt werden°

Wie der Senat in seinem Urteil vom 47° Februar 4970

(BSG 54, 14) bereits ausgeführt hat, sollen Ersatzzeiten

ihrem Wesen nach Beitragszeiten ersetzeno Die Anrechnung

von Zeiten als Ersatzzeiten setzt deshalb die rechtliche

Möglichkeit voraus, daß für die Zeiten ohne das Vorhanden—

sein der jeweils maßgebenden Tatbestände auch tatsächlich

Beiträge wirksam hätten entrichtet werden könneno.Dabei

wird es sich in der Regel um Pflichtbeiträge gehandelt

haben; es kann aber auch die Möglichkeit zur Entrichtung

von freiwilligen Beiträgen genügen„

Daß eine Zeit nur demjenigen als Ersatzzeit angerechnet

werden darf‚ der aus besonderen'Gründen für eine bestimmte

Zeit nicht in der Lage gewesen ist, Beiträge zu leisten?

entsprach bereits der Auffassung des früheren Reichsver—

sicherungsamts —RVA—(vgl° die Grundsätzlichen Ent—
scheidungen Nr„ 5458 und Nr° 5495„ AN 49429 76 und 575);

es mußte sich danach bei den Ersatzzeiten immer um Zeiten

handeln, für die mit Rücksicht auf einen besonderen? im

Gesetz festgelegten Tatbestand die Beitragspflicht aus—

nahmsweise erlassen war„ Hieran hat sich im Grundsatz

durch die Rentenreform des Jahres 4957 nichts geändert„”

Was nicht als Beitragszeit entgangen sein kann? kann auch

nicht ersetzt werden„

In der Rechtsprechung des BSG ist deshalb stets die An—

rechnung einer der in den 55 28 Abs° 4 Nr° 4 bis 6 AVG
angeführten Zeiträume als Ersatzzeit dann abgelehnt werden,

wenn für den Versicherten überhaupt keine rechtliche Mög—

lichkeit bestanden hatte‚ für die Zeiträume gültige

Pflicht— oder freiwillige Beiträge zur Rentenversicherung

..‘7...
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zu entrichten‚ vgl„ BSG‚'SOZR @ 4254 RVG Nr° 8, 42, 229

35, 45 (= BSG 34‚ 44)° Darüber hinaus ist vom 4° Senat
des BSG in seinem bereits erwähnten Urteil vom 450 Mai 4970

(SozR % 4254 EVO Nr° 44) die Auffassung vertreten worden‚

es müsse auch eine theoretische Versicherungsmöglichkeit

außer Betracht bleiben, wenn sie äußerst selten„ doh°
praktisch nie oder so gut wie nie genutzt wurde° Dies

hat der 40 Senat für die Aufnahme einer versiCherungs—

pflichtigen Beschäftigung und für den Eintritt in die

Selbstversicherung durch einen Vertriebenen angenommen‚

der in den Jahren 4945 und 4946 volksschulpflichtig war,
das 440 Lebensjahr nicht vollendet hatte und noch nicht

versichert war° Der Kläger ist aber mit einer solchen

Person nicht vergleichbar°

Die Beklagte muß selbst einräumen‚ daß der Kläger nach

5 24 AVG ioVom° % 4245 RVO idF des Gesetzes über den
Ausbau der Rentenversicherung vom 24„ Dezember 4957

_(RGB1 I 4595) vom 4° Januar 4958 an als damaliger

deutscher Staatsangehöriger (vgl° BVerfG 257 98} zum
freiwilligen Eintritt in die Versicherung (Selbstver—
sicherung) berechtigt war° Außerdem wäre er entgegen

der Auffassung der Beklagten alsdann nicht nur zur frei—

willigen Versicherung von Januar 4958 bis April 4959 be—

fugt gewesen‚ sondern auch darüber hinaus? da er eine recht—

zeitig vor Vollendung des 400 Lebensjahres begonnene

Selbstversicherung nach Erreichung dieses Lebensalters

hätte fortsetzen können (vgl° VerbKomm° 5„ Aufl„ @ 4244 RVG

aF Anm° 5 Abs„ 2; BSG 8‚ 60)° Es trifft ferner nicht zu?
daß die Selbstversicherung bei selbständigen Ärzten eine

praktisch nie oder so gut wie nie genutzte Möglichkeit

gewesen waren Diese Möglichkeit liegt nicht so fern‚ daß

sie außer Betracht bleiben müsste° Damit scheidet eine

sinngemäße Anwendung der in dem Urteil des 4° Senats ent—

wickelten Rechtsgrundsätze für die Jahre des Auslands—

_ 8 _
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aufenthalts des Klägers von 4958 bis 1949 auso

Aber auch für die vorangegangene Zeit von Oktober 4955 bis

Dezember 4957 ist die Möglichkeit nicht auszuschließen, daß

der Kläger ohne seine jüdische Abstammung als angestellter

Arzt in einem Krankenhaus versicherungspflichtig beschäftigt

worden wäre° Abgesehen hiervon bestand für ihn auch für

diese Zeit die MögliChkéit einer Selbstversicherung nach
S 22 Abs° 4 Nr° 2 i„Vom° @ 4 Nr° 6 AVG aF‚ weil er ”für

eigene Rechnung" eine Tätigkeit im Beruf der "Kranken—

pflege" ausübtee

Nach alledem ist für die hier in Frage stehenden Zeiten

von 4955 bis 4949 die vom Gesetz unterstellte Verhinderung

des Klägers zur Beitragsleistung durch den hier in Be—

tracht kommenden gesetzlichen Tatbestand, die den Grund

für die Zuerkennung der Zeiten als Ersatzzeiten bildet9

nicht widerlegt° ' '

Der Senat hat bereits in seinem Urteil vom 26„ Juni 4959

zu dem Gesetz über die Behandlung der Verfolgten des

Nationalsozialismus in der Sozialversicherung vom

22° August 4949 ausgeführt, daß es‚ obschon es als eine

Ergänzung zu den Sozialversicherungsgésetzen erlasSen

ist‚ inhaltlich und idéenmäßig zu jenen Gesetzen gehört9

die der Wiedergutmachung des durch nationalsozialistische

Verfolgung erlittenen Unrechts dienen; bei seiner Aus—

legung müssen deshalb die allgemeinen Rechtsgedanken des

Entschädigungsrechtsmitberücksichtigt werden(BSG40,
445)° Entsprechendes muß für die Auslegung des 5 28 Abs° 4

Nr° 4 AVG gelten; er will die Altersversorgung der Ver—

folgten sicherstellen, die durch den Nationalsozialismus

ihre bisherige Lebensgrundlage verloren haben° Dem Zweck

dieser Vorschrift würde es daher widersprechen9 wenn man

5 28 Abs° 4 Nr° 4 AVG so einengend auslegen wollte‚ wie
dies von der Beklagten vertreten wird°

/ '
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Nach alledem kann der Auffassung der Beklagten nicht ge—
folgt werden° Vielmehr ist ihre Revision mit der Kosten—

fOlge aus 5 495 des Sozialgerichtsgesetzes als unbe—
gründet zurückzuweiseno
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