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Beklagte und Revisionsbeklagte,
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Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mund-
liche Verhandlung vom 15. Oktober 1970 durch
Senatsprdsident Dr. Haueilsen
Vorsitzender -, _
Bundesrichterin Dr. S chwar z und
Bundesrichter Dr. Bu s s , |
Bundessozialrichter S c h l e gel und
Bundessozialrichter Dr. G a b e r

fiir Recht erkannt:
Die Revision des Klidgers gegen das Urteil des Landes-

sozialgerichts Hamburg vom 8. Midrz 1968 wird zuruck-

gewliesen.,
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Der Kldger begehrt seine Nachversicherung fir die Zeit vom
1. August 1939 bis 31. Juli 1943%3. In dieser Zeit war er zu-
nachst als wissenschaftlicher Hilfsarbeiter und ab 1. Mirz
1940 als wissenschaftlicher Assistent am Seminar fiir Straf-
recht und Kriminalpolitik der Universitédt Hamburg entgelt-
lich beschaftigt. Am 31, Oktober 1946 schied er aus dem
Staatsdienst aus. Wegen der Freiwilligkeit des Ausscheidens
unterblieb seine Nachversicherung nach der Sozlalversiche-
rungsanordnung (SVA) Nr. 14. Im Februar 1961 versicherte die
Beigeladene den Kldger auf Grund des Art. 2 § 4 Abs. 2

Satz 1 Angestelltenversicherungs-Neuregelungsgesetz (AnVNG)
fir die Zeit vom 1. August 1943 bis 31. Oktober 1946 bei

der Beklagten nach. Die Nachversicherung fur die vorherge-
hende Zeit lehnten die Beklagte und die Beigeladene ab, weil
die ersten 4 Jahre der Beschdftigung als wissenschaftlicher
Aosistent an Hochschulen nach dem ErlaB des Reichs- und
FreuBischen Ministers fiir Wissenschaft, Erziehung und Volks-
bildung vom 28. Februar 19%6 als Ausbildungszeit fur den zu-
kiinftigen Beruf im Sinne des § 12 Abs. 1 Nr. 4 Angestellten-
versicherungsgesetz (AVG) aF nicht nachversicherungsfghig
scien. Erst vom 5. Beschiaftigungsjahr an sei die Versorgung
des Klagers im Sinne des § 11 AVG aF gewdhrleistet gewesen
(Bescheid der Beklagten vom 1%. Dezember 1261 und Wicder—
svruchsbescheid vom 12. Februar 1962). -

Das Sozialgericht (SG) Hamburg verurteilte die Beklagte, Nach-
versicherungsbeitridge auch flir die Zeit vom 1. Mai 1941 bis
21, Juli 7943 einzuziehen. Es berechnete die 4-jdhrige Aus-
bildungszeit, nach deren Ablauf die Versorgungsanwartschaft
gewdhrleistet gewesen sei, vom 1. Mai 1937 an, weil der Kla-
ger bereits von diesem Tage'an als wissenschaftlicher Hilfs-
arbeiter an der Universitat Hamburg - bis 31. Juli 1939 «
allerdings ohne Planstelle und ohne Entgelt - gearbeitet habe.

JLaw — Gesetze und Urteile
Fage—| Losterios (mobile App)
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile

) Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

319, YoNY :STOMUTH

1ZInYpsad DYIN JF B §§ YorU JuequajeJ S[e puls Sun[uwess[o)i) 1op


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 3 -

Auf die Berufung der Beklagten und der Beigeladenen und die
AnschluBBberufung des Klagers wies das Landessozialgericht
(1SG) Hamburg am 8. Marz 1968 die Klage in vollem Umfange
ab: Es kOnne dahingestellt bleiben, ob fiur den Klager der
ReichserlalR vom 28. Februar 19%6 oder die vom SG herangezoge-
ne Entscheidung des Hamburgischen Staatsamtes vom 11. August
1937 maBgebend gewesen sel, denn nach beiden Entscheidungen
sei eine Versorgungsanwartschaft erst nach einer 4-jahrigen
Beschiftigungszeit mit Versicherungsfreiheit nach § 12 Abs.”
Nr. 4 AVG aF gewdhrleistet worden. Die Bezugnshme auf § 12
Abs. 1 Nr., 4 AVG aF in beiden Erlassen stelle klar, daBR die
4-jahrige Ausbildungszeit erst mit der Aufnahme eines ent-
geltlichen Beschi&ftigungsverhdltnisses beginne. Die unent-
geltliche Tatigkeit als wissenschaftlicher Hilfsarbeiter vom
4. Mai 1937 bis 31. Juli 19329 miisse daher bei der Berechnung

oy 4-Jahresfrist auller Betracht bleiben.

Mit der zugelassenen Revision beantragt der Kliger,
das Urteil des LSG aufzuheben, die Berufungen der
Beklagten und der Beigeladenen gegen das Urteil des
SG curiickzuweisen, auf seine AnschluBberufung dieses
Urteil zu dndern und die Beklagte zu verurteilen, Nach-
versicherungsbeitrdge auch fiir die Zeilit vom 1. August
1939 tis 30, April 1941 einzuziehen, hiliswelse entge-
genzunehmen. |

Er rigt, cas ILSG habe zu Unrecht die Erlasse vom 28. Februar
19326 und “0. August 1937 als bindende Entscheidungen iiber

die Gewdhrleistung der Versorgungsanwartschaft im Sinne des

§ 11 AVG aF gewertet. Die Erlasse seien weder Verwaltungs-
akte noch Rechtsverordnungen, sondern Verwaltungsanweilsungen
mit Ermessensrichtlinien. Die Verwaltung habe iber die Ge-
wahrleistung der Versorgung jedes Assistenten gesondert ent-
scheiden miissen, ihre Entscheidung habe von den Richtlinien
abweichen konnen. Das LSG habe die Erlasse zudem falsch aus-
gelegt. Es hatte die Verkirzung der Ausbildungszeiten yihrend
des zweiten VWeltkrieges bedenken und ferner in die Ausbildungs-
zelt seine Referendarzeit und die damalige wissenschaftliche
Tatigkelt an der Universitdt einbeziehen miissen. Auch habe

§ 114 Abs. 2 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) verlebzt.
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Die Beklagte und die Beigeladene beantragen,
die Revision zurlickzuweisen.

L II

" Die Revision des Klégers ist nichtkbegriindeto Der Klager hat
keinen Anspruch auf Nachversicherung fiir die Zeit vom 1. Au-—
gust 1939 bis 31. Juli 1943,

Nach Art. 2 § 4 Abs. 2 Satz 1 AnVNG gilt die Nachversiche-
rungsvorschrift des § 9 AVG auch fiir Personen, deren Nachver-
sicherung vor dem Inkrafttreten des AnVNG auf Grund der SVA
Nr. 14, Nr. 2 Buchst. ¢ vom 19. Juli 1947 wegen freiwilligen
Ausscheidens aus einer versicherungsfreien Beschdftigung un-
terblieben ist. Nach § 9 Abs. 1 AVG sind Personen, die aus
einer nach den 8§ 6 Abs. 1 Nr. 2-5 oder 8 Abs. 1 AVG versi-
cherungsfreien Beschaftigung ohne Versorgung ausscheiden,

fur die Zeit nachzuversichern, in der sie sonst versicherungs-
pflichtig gewesen widren. Die Erstreckung der Anwendung des

§ 9 AVG auf die in Art. 2 § 4 Abs. 2 Satz 1 AnVNG genannten
Personen bedeutet nach der Rechtsprechung des Bundessozialge-
richts (BSG), daB Nachversicherungen nachzuholen sind, die
wegen der fritheren Hinderungsgriinde unterblieben sind; die
Nachversicherung ist in dem Umfang durchzufiihren, in dem

die Verpflichtung dazu beim Ausscheiden aus der versicherungs-
freien Besch&ftigung ohne den damaligen Hinderungsgrund -
hier: ohne den Hinderungsgrund des freiwilligen Ausscheidens
- bestanden h&tte (BSG 11, 278, 284; Urt. d. Senats v.

2%. Juni 1964, 11/1 RA 70/60). Beim Ausscheiden aus decr Be-
schiftigung wire die Nachversicherung des Kligers nach §§ 1
Abs. 6 AVG, 1242a der Reichsversicherungsordnung (RVO, beide
in der Fassung der Vereinfachungsverordnung vom 17. Mirz
1945, zu beurteilen gewesen. Danach waren die nach §§ 169,
172 Abs. 1 Nr. 1, 174, 1230 RVO (iVm § 1 Abs. 6 AVG) versi-

- cherungsfreien Personen, die ohne Versorgung aus der Beschaf-
 tigung ausschieden, fiir die Zeit nachzuversichern, wahrend
der sie sonst versicherungspflichtig gewesen wdren. In der
hier streitigen Zeit hat zwar noch keine der genannten Vor-
schriften in der Angestelltenversicherung gegolten; wie in
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Ert. 2 § 4 Abs. 1 AnVNG geniigt es jedoch, daB Versicherungs-
freihelt nach einer "jewells geltenden, sinngemdB entspre-
chenden" Vorschrift bestand. Als solche Vorschrift liber die
Versicherungsfreiheit in den Jahren 1939 bis 194% kommt hier
allein § 11 AVG aF (idF v.28. Mai 1924, RGBl I/16%) in Be-
tracht; sie entspricht sinngemdaB § 169 RVO und heute § 6
Abs. 1 Nr. 3 AVG. Ware der Klager vom 1. August 1939 bis
31. Juli 1943 nach dieser Vorschrift versicherungsfrei ge-
wesen, so miflte er nachversichert werden, wenn er in diesecr
Zeit sonst versicherungspflichtig gewesen ware.

Der Senat kann jedoch dahingestellt lassen, ob der Kliger

in der Zeit vom 1. August 41939 bis 31. Juli 1943 nach § 11
AVG aF versicherungsfreli gewesen ist; auf alle in diesem
Zusammenhang auftauchenden Fragen braucht nicht eingegengen
zu werden. Denn auch wenn Versicherungsfreiheit nach § 11

AVG aF bestanden hat, ist der Kldger doch nur dann nachzuver-
csichern, wenn er "sonst" - d.h. bei AuBerachtlassung dieser
Vorschrift - versicherungspflichtig gewesen ware (BSG 11,
78, 281, 2845 17, 206, 209). Das bedeutet, dal der Kliger
fur die streitige Zeit nicht nachversichert werden darf, wenn
such (zus&tvzlich) Versicherungsfreiheit nach § 12 Abs: 1

Kr. 4 AVG aF bvestanden hat (Urt. d.Senats v. 2. Septemver
1964, 11,1 RA 256,/62). Das ist aber der Fall gewesen.

Nach § 12 Abs. 1 Nr. 4 AVG aF, der § 172 Abs. 1 Nr. 5 RVO
sinngemal entspricht, waren versicherungsfrei Personen,

die zu ihrer wissenschaftlichen Ausbildung flir den zukinf-
tigen Beruf gegen Entgelt tdtig sind. Diese Voraussetzungen,
deren Vecrliegen der Senat ohne Bindung an Verwaltungsent-
scheidungen zu priifen hat, waren bei dem Klidger erfillt. Das
ergibt sich schon aus der Beschdftigung als Hochschulassistent
und flir die Zeit vor dem 1. Mdrz 1940 aus der Beschdftigung
auf einer solchen Stelle. Das BSG hat mehrfach entschiedcn
(Urt. d. 1. Senats vom 14. Februar 1964, 1 RA 151,/61 und
vom 26. Juli 1967, 1 RA 1%1/65 und des erkennenden Senats
vom 2. September 1964, 11/1 RA 256/62), daB ein Assistenten-
verhdltnis an Hochschulen nach Dauer, Inhalt, Ziel und Zweck
Gie flir eine wissenschaftliche Ausbildung filir den zukinfti-~
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gen Beruf typischen Merkmale aufweist. Sie haften ihm schon
seiner Art nach an. Assistent ist kein Dauerberuf, dic Ta-
tigkelt ist befristet. Der Assistent will auf bestimmten
wissenschaftlichen Gebieten seine auf der Hochschule erwor-
benen Kenntnisse erginzen und vertiefen. Er ist einem Hoch-
schullehrer zugewiesen und hat ihn in Lehre und Forschung
und sonstigen Amts- und Dienstgeschadften nach dessen Anlei-
tung zu unterstiitzen (vgl. § 5 Abs. 1 der Rahmenrichtlinien
der Kultusministerkonferenz filir eine Assistentenordnung,
Gemeinsames Ministerialblatt 1964, S. 103). Auch wenn der
Assistent daneben eigene wissenschaftliche Leistungen er-
bringt, steht insgesamt doch der Ausbildungszweck im Vorder-
grund, er gibt der Tatigkeit das Gepridge. Das genigt fir die
Anwendung der Vorschrift, weil sie nicht fordert, dall die
Tatigkeit nur zur wissenschaftlichen Ausbildung verrichtet
wird. Das Ziel der Ausbildung ist der Hochschullehrerberuf

oder ein anderer hdherer Beruf.

Der vom LSG festgestellte Sachverhalt und die Revisionsbe-
griundung des Kldgers bieten keinen Anhalt dafiir, daBl das
Dienstverhdltnis des Kladgers in der streitigen Zeit in ent-
schelidencden FPunkten anders gestaltet gewesen ware, Beli der
Tatigkeit stand der Ausbildungszweck auch dann im Vorder-
grund, als der Kl&ger nach seinen Angaben zu Kriegsbeginn

in vermehrtem Umfang Verwaltungsaufgaben zu erledigen hatte;

der Klager bezeichnet diese Zeit im iibrigen ebenfalls als
wissenschaftliche Ausbildungszeit. DaB der Klidger im April
1940 zum Wehrdienst eingezogen wurde, steht der Annshme

von Versicherungsfreiheit nach § 12 Abs. 1 Nr. 4 AVG aF
nicht entgegen. "Tatig" sein im Sinne dieser Vorschrift ist
nicht gleichbedeutend mit wirklicher Dienst- und Arbeitslei-
stung; entscheidend sind die THtigkeitsmerkmale, die das
fortdauernde Beschaftigungsverhaltnis aufgewiesen hat; es
kommt also MR darauf an, ob der Klager ohne den Wehr-
dienst zur Ausbildung fir den zukiinftigen Beruf tatig ge-
wesen wére(Urteil des Senats v. 2. September 1964, 11/ 1

RA 102/62);7Der Ausbildungscharskter der streitigen Zeit
wird ferner nicht dadurch ausgeschlossen, daBl der Klager
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schon vorher als Referendar und unentgeltlicher wissenschaft-
licher Hilfsarbeiter ebenfalls zur wissenschaftlichen Ausbil-
dung tatig gewesen ist. Die Vorschrift des § 12 Abs. 1 Nr. &
AVG aF entlh8lt auch keine allgemeine Befristung der Versiche-
rungsfreiheit auf eine wissenschaftliche Ausbildungszeit von

4 Jahren. Die bisherigen Entscheidungen des BSG haben Ver-
sicherungsfreiheit liber einen solchen Zeltraum hinaus bejaht,
wenn die Tdtigkeit auch danach noch durch den Ausbildungscha-
rakter gepragt worden ist. Die Befristung i1n dem Erlall vom

28, Februar 19%6 beruhte wohl auf der Annahme, bei einer Ver-
langerung der Assistentenzeit Uber 4 Jahre hinaus werde festge-
stellt, daBl cder in seiner Stellung verbleibende Assistent
tatsachlich die an einen kiinftigen Hochschullehrer zu stel-
lcnéen Anforderungen erfilille bzw., zu erflillen verspreche und
deshalb flir eine beamtete Lehrstelle in Aussicht genommen
verde (vgl. die Beiskten der Landesunterrichtsbehdrde Hamburg
S. 61 u. €9 und RVA, AN 1931, 232). Ob eine solche Feststel-
lung auch beinhalten wlirde, daB mit dem Ablauf einer vier-
Jdhrigen Assistentenzeit der Ausbildungszweck generell in

cen Hintergrund tritt und das Assistentenverhiltnis nicht mehr
entscheidend pragt, kenn dahingestellt bleiben. Denn die
4-.8hrige Frist von der Anstellung als Assistent an war in

der streitigen Zeit noch nicht abgelaufen,und liber die folgen-
de Zeit -ist hier nicht zu entscheiden-.

Die vom Kldger begehrte Nachversicherung kann deshalb schon
wegen Versicherungsfreiheit nach § 12 Abs. 1 Nr. 4 AVG aF
nicht durchgefithrt werden. Ob sie auch an der von der Bekleg-
ten im Widerspruchsverfahreh und vor dem Sozialgericht erho-
benen Verjahrungseinrede scheitern miilite, kann dahingestellt

bleiven,

Der Revision des Klidgers kann schlieBlich nicht die Verfah-
rensriige zum Erfolg verhelfen. Das LSG hat § 114 Abs. 2 SGG
nicht verletzt. Die Entscheidung des vorliegenden Rechts-
streits hiangt weder ganz noch teilwelise davon ab, ob der
Fall des Klagers eine besondere Harte im Sinne des Art. 2
§ 4 Abs. 2 Satz 2 AnVNG darstellt und daher eine Nachversi-
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cherung nach dieser Vorschrift iVm der Nachversicherungs-—
harteverordnung vom 28, Juli 1959 in Betracht kommt. Ob ein
Fall besonderer Hiarte vorliegt, entscheidet nicht die Beklag-
te, sondern der Arbeitgeber, also die Beigeladene, in einem
besonderen Verfahren (vglo § 1 Abs. 1 der Nachversicherungs-
hirteverordnung). Der Ausgang dieses Verfahrens ist fiir die
Entscheidung des vorliegenden Prozesses ohne Bedeutung. '

Die Revision des Kldgers ist daher zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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