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Belklagte und Revisionsbeklagte.

Der 1. Senat des Bundessozialgerichts hat auf dic
miindliche Verhandlung vom 21. Mai 1974 durch

den Prdsidenten Prof. Dr. W ann aga t , dic
Richter Dr. Schubert und Burger
sowie die ehrenamilichen Richter B e t h g e

und Borchert

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klédgers wird das Urteil des
Landessozialgerichts Hamburg vom 13. Februar 1973

aufgechoben. . l

Der Rechtsstrelt wird zur erneuten Verhandlhng
und Entscheidung an das Landessozialgericht

zuriuckverwiesen.
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Der am 29. Juli 1905 geborene Kldger war friher Bank-
beamter. Nach der nationalsozilialistischen Machter-

grcifung wurde er von seinem Arbeitgeber, der Hamburger
e von 1827,

anczuwcndenden reichsgesetzlichen Vorschriften des Ge-

Sparkass unter Berufung auf die entsprechend

sctcoes zur Wiederherstellung des Berufsbeamtentums vom
7. April 1933 zum 31,

Elternteil judischer Abs

Dezember 1933 entlassen, weill ein

tammung war. Durch Feststellungs-
bescheid des Regierungsprédsidenten in Kassel vom
23. August 1955 ist der Kliger wegen dieses Vorganges

als Verfolgter i.S. des § 1 des Gesetzes lber die Be-

handlung der Verfolgten des Nationalsozialismus in der

Sozialvers

icherung vom

22. August 1949 (NVG) anerkannt.

Am 16. September 1955 erteilte ihm die Beklagte eine

"Bescheinigung Uber Ersatzzelten nach dem Gesetz uber

diec Behandlung von Verfolgten des Nationalsozialismus

in der Sozialversicherung vom 22.8.1949",

Darin wurden

"folgende Ersatzzeilten angerechnet, und zwar filir die
lonate '
1.1.1934 bis 30.6.1935 = 18 Beitrige Klasse D
1.7.1935 bis 230.4.1941 = 70 Beitrdge Klasse E
1.5.1941 bis 30.6.1941 = 2 Beitridge Klasse F

1.7.2941 bis 20.6.1942 = 12 Beitrdge Klasse F
1.7.1942 bis 30.8.1942 = 2 Beitragsmonate
1.1.1943 bis 8.5.1945 = 29 Beitragsmonate mit

einem Arbeitsverdienst von 13.404,94 RM".

Dazu hiefl es in der Bescheinigung, daB neben dieser Er-
" satzzelt flr gleiche Zeiten entrichtete Pflichtbeitrige
Dies war flr den Kléger

nicht bkerilicksichtigt wlirden.
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insofern von Bedeutung, als er vom 1. Juli 1940 bis
31. August‘1942’als Buchhalter in Hamburg und vom 1. Septem-—
ber 1942 bis 30. September 1943 als Revisor bei dem Wirt-

schaftsprifer RIIr in Stuttgart versicherungspflichtig be-
schdftigt war; die Versicherungsunterlagen hierfiir sind
vorhanden. Dazu hatte ihm die Beklagte noch mitgeteilt, daf
sie flr die Zelt vom 1. September bis 31. Dezember 21942
keine Ersatzzeit nach dem NVG éngerecbnet habe, um einc
Schlechterstellung zu vermeiden. Wihrend diesecs Zeitraums
hdtte sonst nur ein Bruttoarbeitsverdienst von 1.733,32 Tl
eingesetzt werden kdnnen, wahrend in der Versicherungs-—
karte Nr. 5 ein Bruttoarbeitsverdienst von 2.000,-- RM
eingctragen sei.
Seit dem 1. August 1970 bezieht der Klidger Altersruhegeldo
Bei der Rentenbercchnung hat die Beklagte in ihrem Bescheid
vom Z2.. November 1970 nur die Zeit vom 1. Januar 1934 bis
30. Juni 1940 als Ersatzzeit angerechnet und fir die Zecit
der Tdtigkeit als Buchhalter und Revisor vom 1. Juli 1940
bis 30. September 1943 die in der Versicherungskarte Nr. 5
ausgewiesencen Beltrdge und Arbeitsverdienste, widhrend die
Zeit vom 1, Oktober 1943 bis 8. Mai 1945 unberiicksichtigt
blieb.

Hicrgegen erhob der Klédger Klage mit dem Antrage,

den Bescheid vom 2. November 1970 zu &ndern
und diec Zeit vom 1. Oktober 1943 bis 8, Mai 1945
zusdtzlich als Ersatzzeit rentensteigernd an-

zurcchncna

Einmal sei die Bescheinigung vom 16. September 1955 bindend
geworden, zum andercen erfiille der streitige Zeitraum auch
die Vorausscetzungen filir eine Anrechnung als Ersatzzeit nach
§ 28 Abs. 1 Nr. 4 des Angestelltenversicherungsgesctzes (AVG)

in der nunmechr geltenden Fassung.
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Das Sozialgericht (SG) Hamburg hat die Klage abgewiesen.
Die Bescheinigung vom 16. September 1955 habe fir Ver-
sicherungsfélle seit dem 1. Januar 1957 keine recht-
liche Bedeutung mehr,-da das NVG durch § 28 Abs. 1

Nr. 4 AVG nF ersetzt worden sel. Die Voraussctzungen
diescr Vorschrift erfiille der Kl&ger in der streitigen

. Zcit nicht.

Die hiecrgegen eingelegte Berufung, mit welcher der
Kldger weiterhin die rentensteigernde Berlicksichtigung
der genannten Zeilt als Ersatzzeit, hilfsweise als Aus-
fallzeit erstrebte, blieb erfolglos. Das Landessozial-
gericht (LSG) Hamburg war cbenfalls der Auffassung,
der Bescheinigung vom 16. September 1955 komme infolge
der Rentenreform keine Bedeutung mehr zu. Die Voraus-
sctzungen fur eine Ancrkennung als Ersatzzeit nach

§ 28 Abs. 1 Nr. 4 AVG - 1idF des Art. 2 & 2 des Ge-
sctzes zur Anderung und Erginzung der Vorschriften iber
dic Wiedergutmachung nationalsozialistischen Unrechts
in der Sozialversicherung (WGSVAndG) vom 22. Dezember
1970 (BGBl I 1846) - scien nicht erfiillt.

Einc Freciheitsentziehung i.S. des § 43 des Bundesent-—
schddigungsgesetzes (BEG) habe nicht vorgelegen. Der
Kldger habe mit Hilfe ihm giinstiger Umstdnde wie des
Besitzoes der notwendigen Auswelspapiere, des Wohlver-
haltens des Blros des Wirtschaftsprifers RIIITEnN
Stuttgart sowic vieler seiner Klienten und verschie-
dener Freunde und Bekannten und nicht zuletzt wegen
seincr Geschicllichkeit und Intelligenz sich im
Reichsgebiet frei bewegen kdnnen, ohne dabeili jemals
ernsthafte Schwierigkeiten gehabt zu haben. Ihm scei es
in der streitigen Zeit lediglich verwehrt gewesen,
seinec eigenc Wohnung in Hamburg aufzusuchen, um nicht

Gefahr zu laufen, dort wegen der Nichtbeachtung seiner
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Dicnstverpflichtung durch das Arbeitsamt Hamburg vom

13. April 1944 festgenommen zu werden. Allenfalls dann,
venn er der Dienstverpilichtung des Arbeltsamtes nnchgc~:
kommen widre, hitte darin u.U. einc Zwangsarbeit unter - |
haftithnlichen Bedingungen erblickt werden kénnen. Auch an
ciner Freiheitsbeschrinkung i.S. des § 47 BEG habe es ge-
fchlt. Der Kl&gor'habe weder den Judenstern tragen ncch ein
Leben in der Illegalitdt unter menschenunwlrdigen Be-
dingungen. fihren miissen. Er habe vielmehr nach scinen - -

N
cigenen Angaben bis zuletzt unter seincem Namen gelcebt.

SchlieBlich entfalle auch die Mdglichlkeit, die streitige
Zcit als Ausfallzelt zu berlicksichtigen. & 36 Abs. 1 Nr. 3
AVG komme schon deshalb nicht in Betracht, weil der Klagcf
sich in diescr Zeit nicht bei einem deutschen Arbeitsant -
als Arbeitsuchendcer gemeldet habe, ganz abgeschen davoh,
daR c¢s fraglich sein kdnne, ob er damals Uberhaupt arbeits-
los gewesen seil. Er sel zwar ab 1. Oktober 1943 vom Blro
Ry nicht mehr als Arbeitnehmer gefiihrt worden, habe aber
dennoch flr dieses Bliro weiter gearbeitet, wenn auch in
andercr Férm und sicherlich nicht mehr so regelméBig wie'
bisher. Zumindest sci er also nicht sténdig arbelitslos ;
gewesen. Aber auch eince Ausfallzeit nach & 36 Abs. 1 Nr. 4;f
AVG licge nicht vor. Scincr Auffascung, es habe sich um 5
cince Aucbildungszeit flr seinen spédteren Beruf als Wirt— B
schaftspriifer gehandelt, kdnne nicht gefolgt werden, weil 0
cine Tdatiglkeit vom 1. Oktober 1943 an wedecr einc abge- '
schlosbcne Lehrzeit noch eine abgeschlossene Fach- oder
Hochschulausbildung gewesen sci, sondern ihm allenfalls
cine Vertiefung sciner Kennitnisse als Revisor gebracht
habe. et , E

Mit der zugciassenen Revision riigt der Kliger Verletzung
des § 28 Abs. 1 Nr. 4 AVG sowic der §§ 77 und 128 des
Sozialgerichtsgesctzes (SGG). Er beantragt,

1
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das Urteil des LSG Hamburg vom 13. Februar
1973 und das Urteil des SG Hamburg vom

21, Juni 1972 aufzuhcben sowie die Beklagte
in Abédnderung ihres Bescheides vom 2. Novem-
ber 1970 zu verurteilen, die Zeit vom

1. Oktober 21943 bis 8. Mai 1945 zusdtzlich

als Ersatzzeit rentensteigernd ancurechhen.

Dic Beklagte beantragt,
dice Revision zurlclzuweisen,

da das angefochtene Urteil richtig sei.

II.

Dic Revision des Kligers ist teilweise begriindet und
mufl zur Aufhebung und zur Zurlckverweisung des Rechts-

strecits an das LSG fihren.

Allerdings. sind die Vorinstanzen zutreffend davon aus-
gegangen, dafl der Beschelnigung vom 16. September 1955
keine rechtliche Bedeutung mehr zukommt. Die "Ancr-
kennung" von Ersatzzeiten beruhte auf Sonderregelungen
wic z.B. § 12 der Beitragsordnung der Angestellten-
versicherung vom 21. November 1924 (RGB1 I 745) sowie
auf den dicse Vorschrift ergidnzenden Bestimmungen, vglo
daczu u.a. dic §§ 1419 a Abs. 1 Satz 2 und 1438 decr
Rcichsvcrsicherungsordnung (RVO) aF., Selbst wenn man
der dem Kldger erteilten Bescheinigung mindestens seit
dom‘Inkrafttreton des Sozlalgerichtsgesetzes (vgl. daczu
BSG 7, 8 und 122 sowic 10, 72) einc verbindliche Wirkung
beilegen wollte, betraf sie lediglich die Anecrkennung
von Ersatzzeiten i1.S. des NVG aus dem Jahre 1949. Sie
stand unter dem sclbstverstdndlichen Vorbehalt, dafl sie

nur fur den Fall gelten sollte, daB cinc fiir den Ver-

i
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sicherungstrédger unvorherschbare gesetzliche Anderung nicht
eintrat. In derartigen Erklé&rungen eines Versicherungs-
trdgers kann deshalb nicht noch die Garantic fiir den
kinftigen Fortbestand der mitgeteilten Anrcchnungsmdglich-
keiten hincingelegt werden. Eine entscheidende Verdnderung
der Rechtslage aber lag in dem Inkrafttrceten der Renten-
rcform des Jahres 1957. Sie gestaltete die gescetzliche
Rentenversicherung grundlegend um und brachte hinsichtlich
der anrechenbaren Ersatzzeiten eine vdllige Neurcgelung )
nicht nur dem Grunde nach, sondern auch hinsichtlich der
Art ihrer Bewertung und Berlicksichtigung fir die chten— 
berechnung (BSG 26, 251). Dabel war das neuc Recht im
escntlichen fir die Betroffenen glinstiger als die bis-
hcrigen Regelungen, in einzelnen Fdllen konnten sich jedoch
gewisse Nachteile ergeben. Infolge dieses Wandels des '
objelktiven Rechts wurden die von der Beklagten in lhrer
Bescheinigung vom 16. September 1955 angenommencen Rechts—
folgen aufgrund des NVG gegenstandslos (vgl. BSG 19, 247,
251 sowic BSG 25, 195, 196 und 18, 22, 27).

MaBgebend war démit Slleiﬁ, wovon auch die Vorinstanzcn
ausgegangen sind, § 28 Abs. 1 Nr. 4 AVG in seincr ncucsten.
Fassung (Art. 2 § 2 Nr. 1, Art. 4 § 1 Satz 2 WGSVAndG). ;
Danach wverden Verfolgten als Ersatzzeiten u.as. angcrochnct,'
Zeiten "der FPreiheiltsentziehung und Freiheitsbeschrankung

im Sinne der §§ 43 und 47 des Bundesentschéddigungsgesctzes'.
Hierzu hat das LSG zutreffend ausgefihrt, daf einc Freiheits-
entzichung nach § 43 BEG nicht vorgelegen hat. Wie sich »
insbesondere aus § 43 Abs. 2 BEG ergibt, wonach Freihelts-
entzichung vor allem polizeiliche oder militdrische Haft,
Inhaftnahme durch die NSDAP, Untersuchungshaft, Strafhafc,
Konzentrationslagerhaft und Zwangsaufenthalt in einem Ghetto
.sind, fordert hier der Gesetzgeber eine besonders intensive
Becintrédchtigung der Freiheit (BSG SozR Nr. 26 zu § 1251
RVQ) . Abgeschen vom Zwangsaufenthalt in einem Ghetto ist

¢
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unter einer Freiheitsentziehung nur die vollstdndige
und nachhaltigé Absonderung von der Umwelt mit Be-
schrinkung auf cincn eng begrenzten Raum, z.B. Zelle,
Lager, héchstens Gebdudckomplex zu verstehen (Blessin/
Giessler, BundesentschiddigungsschluBlgesetz, Komméntar,
C.H. Bcék 1967, & 43 BEG Anm. II 1; Brunn/Hebenstreit,
Bundesentschddigungsgesetz, Berlin 1965, § 43 BEG

Note 18). Desglecichen schieden ein der Freiheitsent-
zichung gleich zu achtcendes '"Leben unter haftdhnlichen
Bedingungen" oder "Zwangsarbeit unter haftihnlichen Be-
dingungen” (§ 43 Abs. 3 BEG) aus. Haftihnliche Bedin-
gungen sctzen zwgr keine vollsténdige und nachhaltige
Absonderung von der Umwelt voraus, erfordern aber Immer-

hin, daB der Verfolgte erheblichen und laufend streng

a
@
>
&
@
a
(=9
o
1)

libervachten Einschrinkungen seiner Bewegungsfreiheit
unterworien war und nach den sonstigen sich ergebenden
Bedingungen ein Leben fihren muBte, das dem eines
Hdftlings cchr nahelkam (Blessin/Glessler aa0 Anm. IV 1,
Brunn/Hcbenstreit aa0 Note 271). Damit kann der entgegen-
stchenden Auffassung- der Revision nicht gefolgt werden,
cince der Freiheltsentziehung gleichstehende Freiheits—

beschrinkung sei schon dann gegeben, wenn der Betroffene

gezwungen gewesent:seil, stdndig unter dem Druck der Ver-—

3 DYIN P eL8

folgung den Aufenthaltsort zu wechseln, um sich einem

Zugriff zu entziehen; eine "Freiheitsentziehung" liege
auch vor, wenn der Betroffene, wie der Kldger, seinen
Aufcnthaltsort nicht frei hdtte bestimmen konnen. Einc
SO wcitgchcndé Auslcgung wire mit dem Gesctzeswortlaut
und der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs (BGH) zum BEG nicht mehr verceinbar.

Ebensowenig kann beanstandet werdén, daf3 das LSG das
Vorliegen der Voraussctzungen des § 47 BEG verneint
und es insbesondere abgélchnt hat, in der damaligen
Lebensweise des Klidgers ein Leben "unter menschenun-

wiirdigen Bedingungen in der Illegalitiéit" zu schen. Ein
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illegaleés Leben fiihrt nur, wer auBerhalb der fiir ihn geltenden
Rechtsordnung lebt, um dadurch scine wahre Persdnlichkeit
vor seiner Umwelt und insbesonderce vor den Behdrden zu ver-
bergen. Das weitere Erfordernis des Lebens in der Illegalitiit
"unter menschenunwilirdigen Bedingungen" ist nur erflllt,

wenn die Bedingungen, dcnen der Verfolgte infolge scines
Lebens in der Illegalitidt unterworfen war, sein Leben auf
oder unter die Stufe eines Haftlings brachten (Blessin/
Giessler aa0 § 47 BEG Anm. III 2; Brunn/Hebenstrelt aa0
§ 47 BEG Noten 4 £f sowie Schlufnachtrag 1966 — 1969 § 47 BIG
Noten 2 und 5). Insoweit fehlte es beim Kldger vor allem an
einer unzulédnglichen Unterbringung und an einer Ubermifiigen
Beanspruchung seiner Arbeitskraft. Die Revision muB denn
auch selbst zugeben, daB die Rechtsauffassung des LSG der
Rechtsprechung des BGH zu & 47 BEG entspricht, sie macht
lediglich geltend, jene werde dem Gesetz nicht gerecht,
zumindest diirften hierbei keine all zu hohen Anfo:derungcn.
gestellt werden. Der Kldger habe nicht bloB seine Wohnung
in Hamburg nicht aufsuchen k&nnen, er hdtte vielmehr von
Ort zu Ort reisen missen, ohne sich lédnger aufzuhalten
und sich polizeilich anzumelden; sein Leben in stidndiger
"lucht vor dem Zugriff der Behdrden sei eine mit dch. &
Leben unter fremden Namen.vergleichbare menschenunwirdige

Lebenswveise gewescene.

Mit Recht ist hierzu im angefochtenen Urteil ausgefiihrt,

daB ein Leben in der Tllegalitdt unter menschenunwiirdigen ‘
Bedingungen erst dann vorliegt, wenn noch weitere Un- |
wirdigkeiten hinzutreten, wie etwa das Leben unter falschem
Namcn, der Gebrauch gefdlschter Papiere, die Ubernahne »
niedrigster, unzumutbarer:Arbeiten, das Betteln oder sogar ;'
das Stehlén, um leben zu kdnnen. Nach den von der Revision
nicht angegriffencen Feststellungen des LSG hat der Kléger
unter derartigen Bedingungen nicht gelebt. Er besal aus-—

rcichende eigene hlttclo Dazu erhielt er immer wieder Geld
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vom Biiro R I fiir seine Revisionstdtigkeit. Echte’
glltige Auswelise machtcn'ihm das Arbeiten und das Umher-
reisen mdglich, ohne daB er Gefahr lief, als cine Person
entdeclt zu werden, die falsche Ausweispapierce ge-
brauchte. Er lebtc somit insbesondere nicht unter
falschem Nemen (vgl. dacu § 47 Abs. 2 BEG), so daB die
nepckc Rechtsprechung des BGH zu dieser Vorschrift

(Vgl. u.a. BGH in Rechtsprechung zur Wiedergutmachung
1967, 496 Nr. 11 und 1968, 551 Nr. 13) nicht in Betracht
kam. Befand sich der Kldger einmal in Hamburg, konntec
er ferner nach seinen eigenen Angaben beil Bekannten

oder Freunden wohnen. Wer seine Verfolgungszeit auf
dicse Welse bis zum 8. Mai 1945 hinter sich brachte,
lebte nicht in der Illegalitdt unter menschenuhwﬁrdigen
Bedingungen i.5. des § 47 Abs. 1 BEG.

SchlieBlich hat das LSG zu Recht das Vorliegen einer
Ausfallzeit nach & 36 Abs. 1 Nr. 3 AVG verncint. Diesc
Vorschrift war schon deswegen unanwendbar, well der
Kldger in der letzten Zeit des Kricges nicht als Arbeit-
suchender beim Arbeitsamt gemeldet war. Ebensowenig

war cinc Ausfallzeit nach § 36 Abs. 1 Nr. 4 AVG gegeben.

Das LSG hat jedech nicht beachtet, daB fir Verfolgte
nach & 28 Abs. 1 Nr. 4 Ersatzzeiten ferner sind

"Zelten ceiner Arbeitslosigkeit bis zum 31. Dezember
1946 <¢...., sofern die Arbeitslosigkeit ..... durch
VerfolgungsmaBnahmen 1.5. des genannten Gesetzes (des

" BEG) hervorgerufen worden ist oder infoige solcher MafB-
nahmen angcedauert hat". Hierzu schreibt & 28 Abs. 3 AVG
noch vor, daB Arbeitslosigkeit 1.S. des Abs. 1 Nr. 4
fur die Zeit vor dem 1. Januar 1947 nicht dadurch aus-
geschlossen wird, daB der Versicherte sich der Arbeits-
vermittlung nicht Zur Veriligung gestellt hat. Aller-
dings ist diese Vorschrift erst durch Art. 2 § 2 Nr. 1

WGSVANdG ecingefiigt worden. Sie gilt jedoch nach Art. 4
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§ 1 dieses ‘Gesetzes ebenfalls flir frihere Versicherungs—.
fille. Unter diesem Gesichtspunkt wird daher das LSG
den Sachverhalt ernceut zu prifen haben, da dies bisher

nicht geschchen ist.
Zzu diesem Zweck war nach § 170 Abs. 2 Satz 2 SGG zu ver-

fahren, da der Senat die erforderlichen Feststellungen

nicht selbst treffen kann. . :

Beli sciner abschlieBenden Entscheidung wird das LSG
auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens zu befinden

haben. .
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