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Beklagte und Revisionskldgerin.

Der 1. Senat des Bundessozialgerichts hat am
27. Juli 1972 ohne mindliche Verhandlung durch

Bundesrichter ' Dr. Schuberxrt
i - , ~ Vorsitzender -,
Bundesrichter Heyer und
Bundesrichter ' Schmidthals,
Bundessozialrichter Doy e - und
Borchert

Bundessozialrichter
fir Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landessozialgerichts Hamburg vom 14, Dezember 1977

wird zurickgewlesen.

Die Beklagte hat dem Klidger auch die aulBergericht-
lichen Kosten des Revisionsverfahrens zu erstatten.
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Der am 18. April 1899 in Grueningen (Kreis GieBen) ge-
borene Klager hatte vom 14. Juni 1917 an Kriegsdienst im
deutschen Heer geleistet. Nach Kriegsende studierte er
bis zum 28. April 1923 Medizin. Am 31, Januar 1928 schloSf
er seine Ausbildung als Facharzt ab.

Im Mai und Juni 1928 war er angestellﬁer Schiffsarzt.
Hierfir sind filir ihn zwei Monatsbeitrdge an die damalige
Reichsversicherungsanstalt fiir Angestellte (RfA) abge-
fihrt worden. Danach liefl er sich als selbstidndiger Fach-
arzt in Frankfurt/M. nieder. Im Oktober 1935 wanderte er
nach Palastina aus. Seit 1940 lebt er in New York. Er

ist rassisch Verfolgter im Sinne des § 1 des Bundesent-
schiddigungsgesetzes (BEG).

Seinen Antrag vom 5. Dezember 1966 auf Gewdhrung von
Altersruhegeld lehnte die Beklagte durch Bescheid vom

11, April 1268 ab, weil die grolle Wartezelt nicht er-
fillt sei. Vorhanden seien nur zwel Monate Beltragszeit
und 18 Monate Ersatzzeit wegen des Wehrdienstes im ersten
Weltkrieg. Der verfolgungsbedingte Auslandsaufenthalt

von Oktober 1935 bis Dezember 1949 kdénne nicht als Ersatz-
zelit anerkannt werden. Dem Klédger habe in dieser Zeit

die rechtliche Mdglichkeit zu einer wirksamen Beitrags-
entrichtung gefehlt. Als frei praktizierender Arzt habe
er der Rentenversicherungspflicht nicht unterlegen. Frei-
willig habe er sich nicht weiterversichert.

Das Sozialgericht (8G) Hamburg hat die Beklagte unter

Aufhebung ihres Bescheides vom 11. April 1968 verurteilt,
als Ersatzzeiten nach § 28 Abs. 1 Nr. 4 des Angestellten-
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versicherungsgesetzes (AVG) flir den Kldger die Zeiten
seines Auslandsaufenthaltes von Oktober 1935 bis Dezember
1949 zu beriicksichtigen und ihm dementsprechend Alters-
ruhegeld zu gewahren. Ein verfolgungsbedingter Auslands-
aufenthalt konne als Ersatzzeit nur dann nicht auf die
Wartezelit angerechnet werden, wenn es dem Verfolgten
wahrend dieser Zeit rechtlich unmoglich gewesen ware,
wirksam Beitrége zu entrichten. Die Aufnahme einer
rentenversicherungspflichtigen Tatigkeit brauche nicht
wahrscheinlich gewesen zu sein. Eine solche rechtliche
Moglichkeit habe aber filir den Kldger bestanden, weil er
seine Selbstiandigkeit als frei praktizierender Arzt
jederzeit hdatte aufgeben konnen, um eine rentenver-
sicherungspflichtige Beschiaftigung aufzunehmen. Infolge-
dessen lage eine Versicherungszeit von nicht nur 20
Monaten, sondern von weiteren 171 Monaten vor, so dal

die groBe Wartezeit erflullt und die Beklagte verpflichtet
sel, Altersruhegeld zu gewdhren.

Die Berufung der Beklagten ist erfolglos geblieben. Sie
hat die vom Landessozialgericht (LSG) Hamburg zugelassene
Revision eingelegt und beantragt,

das angefochtene Urteil vom 14. Dezember 1971
und das Urteil des SG vom 13. April 1971 auf-
zuheben und die Klage gegen ihren Bescheid vom
11. April 1268 abzuweisen.

Sie riigt unrichtige Anwendung des § 28 Abs. 1 Nr. 4 AVG.

Flir den Kldger habe nur eine theoretische Versicherungs-
moglichkeit bestanden, die auBer Betracht zu bleiben habe,
wie der 4. Senat des Bundessozialgerichts (BSG) in seinem
Urteil vom 13. Mai 1970, SozR § 1257 der Reichsversicherungs-
ordnung (RVO) Nr. 44 bereits entschieden habe. Als frei
praktizierender, selbstdndiger Arzt widre der Kliger, selbst
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wenn er in Deutschland geblieben wire, niemals‘versicherungs—
pflichtig gewesen. Auch die Moglichkeit zu einer frei-
willigen Versicherung habe nur in sehr beschrinktem Umfange
bestanden. Vor allem aber habe der Klidger davon keinen
Gebrauch gemacht. Die zwar vorhandene, theoretische Moglich-
keit zu einer ausreichenden Versicherung, mit der die grofle
oder doch wenigstens die kleine Wartezeit hdtte erflllt
werden konnen, sei lediglich denkbar, aber nicht wahr-
scheinlich gewesen. ' ' |

Der Klédger, der im Revisionsverfahren nicht durch einen

vor dem BSG zugelassenen ProzeBbevollmachtigten vertreten
ist, hat sich ebenso wie die Beklagte mit einer Entscheidung
ohne mindliche Verhandlung einverstanden erklart.

II.
Die Revision der Beklagten ist nicht begriindet.

Da der Kldger sein 65. Lebensjahr nach dem 1. Januar 1957
vollendet hat, ist nach der standigen Rechtsprechung des
BSG von § 28 AVG idF des Angestelltenversicherungs-
Neuregelungsgesetzes (AnVNG) vom 23, Februar 1957 auszu-
gehen (vgl. ua BSG SozR § 1251 RVO Nr. 41 und 2). Danach
werden flir die Erfiullung der Wartezeit von 180 Kalender-
monaten fiir das begehrte Altersruhegeld (§ 25 Abs. 4 AVG)
als Ersatzzeiten ua angerechnet: ‘ -

1. Zeiten des militdrischen oder militardhnlichen Dienstes
i.S. der 8§ 2 und 3 des Bundesversorgungsgesetzes, die
aufgrund gesetzlicher Dienst- oder Wehrpflicht oder
wadhrend eines Krieges geleistet worden sind,
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2. Zeiten eines durch VerfclgungsmaBnahmen i.S. des BEG
hervorgerufenen Auslandsaufenthaltes bis zum
31, Dezember 1949, wenn der Versicherte Verfolgter
i.S. des § 1 BEG ist.

Vorauséetzung fiir eine solche Anrechnung ist nach § 28
Abs. 2 AVG, daB entweder vorher eine Versicherung be-
standen hat, oder daB ua innerhalb von 2 bzw. 3 Jahren
nach Beendigung der Ersatzzeit oder einer durch sie
aufgeschobenen oder unterbrochenen Ausbildung eine
rentenversicherungspflichtige Beschaftigung oder Tatig-
keit aufgenommen worden ist. Eine Versicherung hat vor
den im § 28 Abs. 1 AVG genannten Zeitrdumen immer dann
bestanden, wenn ihnen wenigstens ein nach § 26 AVG auf
die Wartezeit anrechenbarer Beitrag vorausgegangen ist
(BSG, SozR § 1251 RVO Nr. 4). Das sind hier die Beitrige
zur Angestelltenversicherung (AnV), die fiir den Kliger
als Schiffsarzt fiur Mai und Juni 1928 an die RfA ent-
richtet worden sind. Sie bewirken zugleich, dal der
WVehrdienst im 1. Weltkrieg als Ersatzzeit angerechnet
werden kann (vgl. BSG 24, 49).

Die Frage, ob der Klager die groRe Wartezeit fir das be-
gehrte Altersruhegeld erfiillt hat, hidngt somit nur davon
ab, ob die Zeit seines Auslandsaufenthaltes von § 28
Abs. 1 Nr. 4 AVG erfallt wird. Das ist entgegen der Auf-
fassung der Revision zu bejahen.

DaB es sich bei dem Aufenthalt des Klégers zunidchst in
Palastina und sodann in den Vereinigten Staaten von
Amerika um einen durch VerfolgungsmaBnahmen hervorge-
rufenen Auslandsaufenthalt handelt, hat das LSG mit
Recht angenommen und bezweifelt auch die Beklagte nicht.
Diese macht allein geltend, § 28 Abs. 1 Nr. 4 AVG konne
hier gleichwohl nicht angewendet werden, weil der Kliger

Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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auch ohne die Verfolgung keine Pflichtbeitrige oder frei-
willigen Beitrdge zur Rentenversicherung entrichtet hitte.
Dieser Auffassung kann jedoch nicht zugestimmt werden.

Wie der Senat in seinem Urteil vom 17. Februar'4970

(BSG 31, 14) bereits ausgefithrt hat, sollen Ersatzzeiten
ihrem Wesen nach Beltragszeiten ersetzen. Die Anrechnung
von Zeiten als Ersatzzeiten setzt deshalb die rechtliche
Moglichkeit voraus, daB flir die Zeiten ohne das Vorhanden-
sein der jewells malBlgebenden Tatbestande auch tatsdchlich
Beitrédge wirksam hdtten entrichtet werden kdnnen. .Dabei
wird es sich in der Regel um Pflichtbeitrige gehandelt
haben; es kann aber auch die Moglichkeit zur Entrichtung
von freiwilligen Beitridgen geniligen.

Dall eine Zeit nur demjenigen als Ersatzzeit angerechnet
werden darf, der aus besonderen Griinden filir eine bestimnte
Zeit nicht in der Lage gewesen ist, Beitrdge zu leisten,
entsprach bereits der Auffassung des friheren Reichsver-
sicherungsamts -RVA- (vgl. die Grundsitzlichen Ent-
scheidungen Nr. 5458 und Nr. 5495, AN 1942, 76 und 573);
es muBte sich danach bei den Ersatzzeiten immer um Zeiten
handeln, fir die mit Ricksicht auf einen besonderen, im
Gesetz festgelegten Tatbestand die Beitragspflicht aus-
nahmsweise erlassen war. Hieran hat sich im Grundsatz
durch die Rentenreform des Jahres 1957 nichts gedndert. ~
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 8§ 28 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 AVG
angefithrten Zeitrdume als Ersatzzeit dann abgelehnt worden,
Wenn fiilr den Versicherten lberhaupt keine rechtliche Mog-
lichkeit bestanden hatte, fliir die Zeitrdume gliltige
Prflicht- oder freiwillige BeitriZge zur Rentenversicherung
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zu entrichten, vgl. BSG, SozR § 1251 RVO Nr. 8, 12, 22,
3%, 43 (= BSG 31, 14). Dariiber hinaus ist vom 4. Senat
des BSG in seinem bereits erwahnten Urteil vom 1%. Mai 1970
(SozR § 1251 RVO Nr. 44) die Auffassung vertreten worden,
es misse auch eine theoretische Versicherungsmoglichkeit
auller Betracht bleiben, wenn sie duBlerst selten, d.h.
praktisch nie oder so gut wie nie genutzt wurde. Dies
hat der 4. Senat fir die Aufnahme einer versicherungs-~
pflichtigen Beschaftigung und fir den Eintritt in die
Selbstversicherung durch einen Vertriebenen angenommen,
der in den Jahren 1945 und 1946 volksschulpflichtig war,
das 14. Lebensjahr nicht vollendet hatte und noch nicht
versichert war. Der Klager ist aber mit einer solchen

Person nicht vergleichbar.

Die Beklagte muBl selbst einrdumen, daB der Kldger nach

§ 21 AVG i.V.m. § 1243 RVO idF des Gesetzes iber den
Ausbau der Rentenversicherung vom 21. Dezember 1937

(RGB1 I 1%393) vom 1. Januar 1938 an als damaliger
deutscher Staatsangehoriger (vgl. BVerfG 23, 98) zum
freiwilligen Eintritt in die Versicherung (Selbstver-
sicherung) berechtigt war. AuBerdem wire er entgegen

der Auffassung der Beklagten alsdann nicht nur zur frei-
willigen Versicherung von Januar 1938 bis April 1939 be-
fugt gewesen, sondern auch dariiber hinaus, da er eine recht-
zeitig vor Vollendung des 40. Lebensjahres begonnene
Selbstversicherung nach Erreichung dieses Lebensalters
hidtte fortsetzen kénnen (vgl. VerbKomm. 5. Aufl. § 1244 RVO
aF Anm. 3 Abs. 2; BSG 8, 60). Es trifft ferner nicht zu,
daB die Selbstversicherung bei selbstindigen Arzten eine
praktisch nie oder so gut wie nie genutzte MOglichkeit
gewesen wire. Diese Moglichkeit liegt nicht so fern, dab
sie auBer Betracht bleiben miisste. Damit scheidet eine
sinngeméafle Anwendung der in dem Urteil des 4. Senats ent-
wickelten Rechtsgrundsdtze flir die Jahre des Auslands-
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aufenthalts des Kligers von 1938 bis 1949 aus.

Aber auch fir die vorangegangene Zeit von Okbtober 1935 bis
Dezember 1937 ist die Mdglichkeit nicht auszuschlieBen, daB
der Kl&ger ohne seine Jjudische Abstammung als angestellter
Arzt in einem Krankenhaus versicherungspflichtig beschiéftigt
worden ware. Abgesehen hiervon bestand filir ihn auch fir
diese Zeit die Mdglichkeit einer Selbstversicherung nach

§ 22 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m. § 1 Nr. 6 AVG aF, weil er "fiir
eigene Rechnung" eine Tatigkeit im Beruf der "Kranken—
pflege'" ausibte.

Nach alledem ist flr die hier in Frage stehenden Zeiten
von 1935 bis 1949 die vom Gesetz unterstellte Verhinderung
des Klidgers zur Beitragsleistung durch den hier in Be-
tracht kommenden gesetzlichen Tatbestand, die den Grund
fir die Zuerkennung der Zeiten als Ersatzzeiten bildet,
nicht widerlegt. .

Der Senat hat bereits in seinem Urteil vom 26. Juni 1959
zu dem Gesetz iber die Behandlung der Verfolgten des
Nationalsozialismus in der Sozialversicherung von

22. August 1949 ausgefiihrt, da8 es, obschon es als eine
Ergdnzung zu den Sozialversicherungsgesetzen erlassen
ist, inhaltlich und ideenmiBig zu jenen Gesetzen gehdrt,
die der Wiedergutmachung des durch nationalsozialistische
Verfolgung erlittenen Unrechts dienen; beil seiner Aus-
legung miissen deshalb die allgemeinen Rechtsgedanken des
Entschidigungsrechts mitberiicksichtigt werden (BSG 10,
113). Entsprechendes muB fiir die Auslegung des § 28 Abs. 1
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 wiirde es daher widersprechen, wenn man
§ 28 Abs. 1 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 § 193 des Sozialgerichtsgesetzes als unbe-
griundet zurilckzuweisen.
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