Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Bundessozialgericht

- 11 RA €6/76 - Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Kldger und Revisionskliger,

ProzeBbevollméchtigter:

gegen

Bundesversicherungsanstalt filir Angestellte,
Berlin %1, Ruhrstralle 2,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miind-
liche Verhandlung in Berlin am 7. September 1977 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. B u s s , die Richter
Dr. Zimmer und Geiger-Nietsch
und die ehrenamtlichen Richter Vo g t und
Strasser

fir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-
sozialgerichts Berlin vom 24. September 1975 wird

zuriickgewiesen.

Kosten sind nicht zu erstatten.
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Die Beteiligten streiten dariiber, ob dem 1906 geborenen jidi-

schen Kldger die Zeit vom 30. Januar 1933 bis %1. Dezember 1949

nach § 28 Abs. 1 Nr. 4 des Angestelltenversicherungsgesetzes
(AVG) als Ersatzzeit anzurechnen ist.

Der Klager war zur Arbeitssuche 1930 in die USA gefahren und
1932 fir einige Monate nach Deutschland zurilickgekehrt. Ab
Oktober 1932 war er endgliltig in den USA verblieben und 1937
auf den im Mai 1933 gestellten Antrag Bilirger der USA geworden.

Der Kldger, der Rente wegen Erwerbsunfdhigkeit erhdlt, hatte
schon in einem fritheren Rechtsstreit vergeblich die Anrech-
nung der streitigen Zeit begehrt. Im rechtskraftig gewordenen
Urteil vom 7. April 1970 hatte das Landessozialgericht (LSG)
Berlin § 28 Abs. 1 Nr. 4 AVG damaliger Fassing dahin ausge-
legt, daBl nur ein verfolgungsbedingter Auslandsaufenthalt
Ersatzzeit sein konne. Der Kladger habe Deutschland vor dem
%0. Januar 19%3 nicht wegen Verfolgungsmaflnahmen verlassen.
Sein Verbleiben in den USA sel nicht schon darum verfolgungs-
bedingt, weil er als Jude einer vom Nationalsozialismus ver-
folgten Gruppe angehort habe; erforderlich seien weitere Um-
stande wie der Zwang oder die ernstliche Absicht zur Rick-
kehr; der Klager habe sich jedoch weder in einer solchen
Zwangslage befunden, noch einen sogenannten "konkreten Ruck-
kehrwillen" darzutun vermocht.

Im Oktober 1972 beantragte der Klager bei der Beklagten eine
Uberpriifung. Mit Bescheid vom 12. Dezember 1972 lehnte es die
Beklagte ab, nach § 79 AVG einen gilinstigeren Rentenbescheid
zu erteilen. Nach ihrem Vortrag hat sie dabei die Neufassung
des § 28 Abs. 1 Nr. 4 AVG durch das Gesetz zur Anderung und
Erganzung der Vorschriften liber die Wiedergutmachung natio-
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nalsozialistischen Unrechts in der Sozialversicherung vom
22. Dezember 1970 (BGBlL I 1846) beriicksichtigt.

Widerspruch, Klage und Berufung des Kldgers blieben ohne Erfolg.
Das LSG hielt in dem neuen Urteil vom 24. September 1975 die An-
rechnung der streitigen Zeit auch auf Grund der Neufassung des

§ 28 Abs. 1 Nr. 4 AVG nicht fir moglich. Die Neufassung erkenne
aus Grunden der Klarstellung zwar nun ausdricklich auch den Aus-
landsaufenthalt als Ersatzzeit an, der infolge von Verfolgungs-
mafB3nahmen angedauert habe; dann seien die Voraussetzungen des

§ 1 des Bundesentschiddigungsgesetzes (BEG) ebenfalls erfiillt.

S

Jedoch musse auch nach der Neufassung ein konkreter Rickkehr-

wille feststellbar, d.h. durch auBerlich erkennbare Umstande ob-
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jektivierbar sein; dabei seien Grundsatze heranzuziehen, wie sie
das Bundessozialgericht (BSG) im Rahmen des § 1251 Abs. 1 Nr. 3
der Reichsversicherungsordnung (RVO) bei Verhinderung der Rick-
kehr durch feindliche MaBnahmen und im Rahmen des § 94 AVG bei
Priifung des freiwilligen Auslandsaufenthalts entwickelt habe.
Beim Klager lasse sich ein Riickkehrwille, der lediglich an den
ihm in Deutschland drohenden Verfolgungsmafinahmen gescheitert
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ware, nicht - auch nicht im Sinne einer uberwiegenden Wahrschein-
lichkeit - objektivieren.
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Auf die Nichtzulassungsbeschwerde des Klagers hat der Senat die

Revision zugelassen, soweilt die Hohe der Rente fiur die Zeit ab

1Z;m

1. Februar 1971 streitig ist.

Mit der Revision beantragt der Kldger,
die Urteile des LSG vom 24. September 1975 und des
Sozialgerichts vom 14. Februar 1974 sowie die Be-
scheide der Beklagten vom 2. Dezember 1972 und
5. April 1973 (Widerspruchsbescheid) aufzuheben und
die Beklagte zur Erteilung eines neuen Rentenbescheides
fiir den Zeitraum ab dem 1. Februar 1971 unter Anerken-
nung der streitigen Zeit als Verfolgungsersatzzeit
zu verurteilen,
hilfsweise: die Sache der Beklagten zwecks Erlasses
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eines neuen Bescheides nach MaBgabe des § 79 AVG

zuriuckzugeben,

Der Klager riigt eine Verletzung des § 28 Abs. 1 Nr. 4 AVG idF
vom 22. Dezember 1970. Danach dirfe von Jjlidischen, nach dem
30. Januar 1933 im Ausland verbliebenen Versicherten nicht der
Nachweis eines konkreten Rickkehrwillens verlangt werden. Die
Neufassung sei dem Vorbild des § 1251 Abs., 1 Nr. 3 RVO nicht
gefolgt. Fiir die genannte Gruppe habe die Ubernahme der Re-
gierungsmacht durch die NSDAP grundsatzlich eine Verfolgungs-
malBnahme dargestellt. Der heute kaum noch mogliche Nachweis
des konkreten Ruckkehrwillens wiirde die gewlinschte Breiten-
wirkung der Neufassung vereiteln. Eine MiBbrauchsgefahr sei

J[Id L, YoNY :SIOMUTE]

bei Personen, die wie der Kliager 1932/193%3 noch keinerlei

[1931) 1ap

Tendenz zum standigen Verbleidb im Ausland gezeigt hatten,
nicht zu beflirchten. Im {ibrigen habe der Gesetzgeber den Be-
griff der Verfolgten in der Sozialversicherung bei der Neu-
fassung der §§ 99 AVG, 1320 RVO durch das 20. Rentenanpas-
sungsgesetz (RAG) vom 27. Juni 1977 definiert und auch da
keinen Nachweis eines Riickkehrwillens verlangt.

Die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.
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Beide Beteiligten sind mit einer Entscheidung ohne mindliche
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Verhandlung einverstanden.

1T

Die Revision des Kliagers ist - im Haupt- und im Hilfsantrag -
unbegrindet; er hat keinen Anspruch darauf, daB ihm die
Beklagte aufgrund der Neufassung des § 28 Abs. 1 Nr. 4 AVG
vom 22. Dezember 1970 den Auslandsaufenthalt im streitigen
Umfang bei den Rentenbezugszeiten ab 1. Februar 1971 (Art.4

§ 2 des Gesetzes vom 22. Dezember 1970) als Ersatzzeit an-
rechnet.
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Nach der Gesetzesfassung vor dem Gesetz vom 22. Dezember 1970
waren Zziten eines Auslandsaufenthalts bis zum %1. Dezember 1949
Ersatzzeiten, wenn der Versicherte Verfolgter iS des § 1 BEG war.
Zweifelhaft konnte hier sein, ob der Auslandsenthalt, wie es

das Gesetz bei Zeiten der Arbeitslosigkeit fiir die Anrechnung
als Ersatzzeiten ausdricklich verlangte, durch VerfolgungsmaB-
nahmen iS5 des BEG hervorgerufen sein mufBlte; die Rechtsprechung
des BSG hatte das bejaht; auf den Kausalzusammenhang mit Ver-
folgungsmaRnahmen kdnne nicht verzichtet werden (SozR Nr. 46 zu
§ 1251 RVO).

Nach der Neufassung sind "Zeiten des Auslandsaufenthalts bis
zum 31. Dezember 1949" Ersatzzeiten, "sofern ... der Auslands-
aufenthalt durch VerfolgungsmafBnahmen" 15 des BEG "hervorge-
rufen worden ist oder infolge solcher MaBnahmen angedauert hat,
wenn der Versicherte Verfolgter im Sinne des § 1 des BEG ist".
In der BT-Drucks. VI/715 (S. 12) ist zur Begriindung der Neufas-
sung angefiihrt, das Gesetz stelle klar, daB der Auslandsaufent-
halt durch VerfolgungsmaBnahmen verursacht sein miisse - "sei es,
daB der Versicherte der Verfolgung wegen in das Ausland ge-
flichtet ist, es sei, daBl er aus diesem Grunde nicht aus dem
Ausland zurlickgekehrt ist".

Der Klager mcint zu Unrecht, bei ihm sei der Tatbestand des An-
dauerns des Auslandsaufenthalts infolge von Verfolgungsmalnahmen
erfillt. Er ubersieht dabei, dall das Gesetz in jeden Falle
auBerdem die Verfolgteneigenschaft iS des § 1 BEG verlangt.
Allerdings ist dem LSG darin zuzustimmen, da8 bei einem An-
dauern eines Auslandsaufenthalts infolge von Verfolgungsmafnah-
men die Verfolgteneigenschaft zu bejahen ist. Nach § 1 BEG ist
Verfolgter, wer aus Griunden u.a. der Rasse durch nationalsoziali-
stische GewaltmaBnahmen verfolgt worden ist und hierdurch Schaden
u.a. im wirtschaftlichen Fortkommen erlitten hat. Als solcher
Schaden gilt ein in § 28 Abs. 1 Nr. 4 AVG unterstellter Schaden
in der Sozialversicherung (§ 138 BEG). Nationalsozialistische
GewaltmaBnahmen sind nach § 2 BEG MaBnahmen, die aus den Ver-
folgungsgriinden des § 1 auf Veranlassung oder mit Billigung einer
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Dienststelle oder einer Amtsstelle u.a. des Reiches oder der
NSDAP gegen den Verfolgten gerichtet worden sind.

Wegen der Verweisung und des Zusammenhangs mit § 1 BEG ist
deshalb die Rechtsprechung zu dieser Vorschrift bedeutsam.
Zutreffend hat das ISG dabei auf die Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs (BGH) vom 20. Oktober 1967 (Iindenmaier-Méhring,
Nachschlagewerk des BGH, Nr. 74 zu § 1 BEG 1956 = RzW 1968

S. 168) hingewiesen. Danach kann eine Verfolgung auch darin
bestehen, dall einem deutschen Staatsangehorigen das Recht

auf Heimkehr in das deutsche Reich verwehrt worden ist. Der
BGH halt es fir unerheblich, ob der Heimkehrwillige sich

I, UONY :SIOMUTE]

einer Zuruckwelsung an der Grenze oder der Gefahr eines als-
baldigen Zugriffs aus Verfolgungsgriinden nach der Rickkehr
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ausgesetzt hat; individuelle, konkrete Verfolgungsmalnahmen
(vgl. Nr. 27 zu § 1 BEG = RzW 1959 S. 216) seien hier nicht
zu verlangen; es genuge, daB der in die Emigration ausgewiche-

ne deutsche Staatsangehorige im Einzelfall darzutun vermoge,
daB er zur Rickkehr nach Deutschland gendtigt war oder das
ernstlich beabsichtigte, davon aber wegen der Gefahr der
Verfolgung Abstand nahm. Das gleiche gelte fir deutsche
Staatsangehorige, die Deutschland vor dem 30. Januar 1933
verlassen haben, sofern sie eine ernstlich erwogene und
ausfuhrbare Heimkehr wegen der Verfolgungsdrohung nicht

1Znyosad HYIN P B/ §§ Yoreu yuequaje( s[e puls Sun

verwirklicht haben.

Der Senat sieht keinen Grund, diesen iliberzeugenden Ausfih-
rungen des BGH im Rahmen des § 28 Abs. 1 .Nr. 4 AVG nF nicht
zu folgen. Wie schon hervorgehoben, verlangt die Vorschrift
die Verfolgteneigenschaft iS des § 1 BEG. Die Neufassung der
8§§ 1320 RVO, 99 AVG (vgl. dazu die frithere Fassung der

§§ 1321 RVO, 100 AVG, jeweils Abs. 5), die zudem keine De-
finition der Verfolgteneigenschaft gibt, hat insoweit keine
Bedeutung. Nach den §8 1 und 2 BEG hangt die Verfolgten-
eigenschaft davon ab, dall VerfolgungsmafBnahmen gegen den
Verfolgten gerichtet waren. Die Machtiibernahme durch die
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Nationalsozialisten am 30, Januar 19%3 kann hierbei nicht allge-
mein als eine gegen alle in- und auslandischen Juden gerichtete
Verfolgungsmalnahme angesehen werden. Bei Personen (Juden), die
im Ausland lebten, ist zwar verniunftigerweise nicht zu verlangen,
daB sie sich durch Rickkehr nach Deutschland ernstlich einer
Verfolgungsgefahr aussetzten (vgl. § 9 Abs. 3 BEG); von einer
Verfolgung und gegen sie gerichteten Verfolgungsmafinahmen kann
aber umgekehrt nicht schon die Rede sein, wenn nur Verfolgungs-
grinde iS des § 1 BEG gegeben gewesen waren; der Nachweis einer
Gegnerschaft zum Nationalsozialismus, einer bestimmten Rasse,
eines bestimmten Glaubens oder einer bestimmten Weltanschauung
kann daher nicht geniigen. Einleuchtend und sachgerecht ist so-
mit nur, zur Annahme einer Verfolgung zusidtzlich den Nachweis

9, YONY :SIOMUTE]

Bl

eines ernstlichen, d.h. konkreten Rickkehrwillens zu verlangen.

Hieran hat die Neufassung des § 28 Abs. 1 Nr. 4 AVG nichts ge-
andert. Sie hat ohnedies nur der Klarstellung dienen sollen.

Auch soweit danach' zu prifen ist, ob ein Auslandsaufenthalt in-
folge von VerfolgungsmaBnahmen angedauert hat, bleibt es dabei,
daBl eine Verfolgungsmalnahme die wesentliche Ursache fir die
Fortdauver des Auslandsaufenthalts gewesen sein mull. Das setzt
voraus, daB der Betreffende die Absicht gehabt hat, nach Deutsch-
land zuriickzukehren, wegen ihm drohender Verfolgung davon jedoch
Abstand genommen hat.
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Nicht zu beanstanden ist dabei, dal das LSG fiir den Nachweis
des Rickkehrwillens nicht die bloRe Bekundung dieses Willens
hat ausreichen lassen. Auch der BGH hat die mindestens ernst-
liche Absicht gefordert. Da es sich hierbei um einen inneren
Vorgang handelt, bedarf es &uflerer Anzeichen, aus denen die
ernstliche Absicht zu entnehmen ist. Anforderungen dieser Art
stellt die Rechtsprechung auch in anderen Fallen, in denen
gleichfalls ein ernstlicher Wille festzustellen ist (auBer der
vom LSG angefiihrten Rechtsprechung vgl. z.B. BSG 20, 190 fiir
den Nachweis einer ernstlichen Arbeitsbereitschaft).

Das LSG hat keine Umstande feststellen konnen, die eine ernstliche
Riickkehrabsicht des Klagers in der Zeit ab dem 30. Januar 1933
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belegen konnten. Gegen die insoweit getroffenen tatsdchlichen
Feststellungen hat der Klager keine Verfahrensriigen erhoben,
so dafl sie fir den Senat bindend sind. Das LSG hat bei seiner
Beweiswirdigung auch keinen zu hohen MaBstab angelegt; es hat
fiir seine Uberzeugung eine iiberwiegende Wahrscheinlichkeit ge-
nligen lassen; ob es nicht sogar der an Sicherheit grenzenden
Wahrscheinlichkeit bedurft hatte, kann dahingestellt bleiben.

Die Revision war daher zurickzuweisen.

Die Kostenentscheidung, die auch fiir die Kosten des Beschwerde-
verfahrens gilt, beruht auf § 19% des Sozialgerichtsgesetzes.
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