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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 4 RA 110/88

ProzelRbevollmachtigter: e ,

gegen

Bundesversicherungsanstalt fur Angestellte,
Berlin 31, Ruhrstral3e 2,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 4. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mindliche Verhandlung am
7. Dezember 1989 durch den Vorsitzenden Richter Rauscher, dieRichter Stark
und Dr.Engelmann sowie die ehrenamtlichen Richter Schdénfeld und Marx

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz vom
11. Februar 1988 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an dieses Gericht

zuruickverwiesen.
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Grinde:

Streitig ist die Anrechnung einer Ersatzzeit von Februar 1946 bis Oktober 1956
auf das Altersruhegeld im Wege der Neufeststellung nach § 44 Zehntes Buch
Sozialgesetzbuch (SGB 10).

Der Klager ist 1922 in Duisburg geboren. Sein Vater, der nach den Fest-
stellungen des Landessozialgerichts (LSG) bereits im Kindesalter aus Oster-
reich-Ungarn in das damalige Deutsche Reich Ubergesiedelt war, hatte 1939
die deutsche Staatsangehoérigkeit unter Verlust der tschechischen erworben,
demzufolge auch der damals noch minderjahrige Klager. Von April 1937 bis
September 1941 sowie Januar/Februar 1942 entrichtete der Klager Pflichtbei-
trage zur Arbeiterrentenversicherung (LVA Rheinprovinz). Er war kurze Zeit im
Jahre 1941 und erneut ab 14. April 1943 Angehoériger der deutschen Kriegs-
marine. Im Mai 1945 geriet er in Norwegen in englische Kriegsgefangenschaft.
Sein Soldbuch weist unter dem 14. Juni 1945 mit der Unterschrift seines
Batteriechefs den handschriftlichen Vermerk aus: "Inhaber dieses Soldbuches
ist tschechoslowakischer Volksangehériger." Von Norwegen aus wurde der
Klager in die Tschechoslowakei Uberstellt und gelangte zum Aussonderungs-
lager Djupvik, Lager Motol. Das tschechische Militar stellte am 29. Januar 1946
fur den Klager eine Entlassungsbescheinigung mit Wohnort L. , Kreis B. , aus.
Darin heif3t es ua, dald der Klager "aus der Gefangenschaft entlassen" ... "be-
dingt bis zur endgultigen Entscheidung durch die Friedenskonferenz" sei, daf}
er, sofern sich eine staatsfeindliche Tatigkeit bei weiteren Nachforschungen er-
gebe, erneut gefangen genommen werde und daf} er verpflichtet sei, sich bei
der Verwaltung und bei der Polizeibehdrde seines Wohnortes zu melden sowie
innerhalb drei Tagen eine Arbeit aufzunehmen; tue er dies nicht, werde er er-
neut gefangen genommen. Mit gleichem Datum wurde fir den Klager der
Marschbefehl ausgestellt. In L. wohnten seit Ende 1944 seine dorthin aus
dem Raum Aachen evakuierte Mutter und zwei Geschwister; sein Vater war seit

Anfang 1945 als Angehdriger der "Organisation Todt" vermifit.

Der Klager war von Februar 1946 bis zu seiner Flucht in die Bundesrepublik im
Oktober 1956 als Bauarbeiter, und zwar zunachst in einem Staatsbetrieb im
Kreis Litvinov, dann im Kreis Kraslice eingesetzt. 1957 wurde er von einem

tschechischen Gericht zu zweieinhalb Jahren Freiheitsstrafe verurteilt.
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Im Zeitraum von November 1956 bis Marz 1957 war der Klager in der Bundes-
republik pflichtversichert, danach selbstandig. Er entrichtete von 1962 bis 1973
Beitrdge zur Handwerkerversicherung und war von 1978 bis Oktober 1982

wieder versicherungspflichtig beschaftigt.

1983 wurde dem Klager eine Heimkehrerbescheinigung nach § 1 Abs 1 des
Heimkehrergesetzes (HkG) ausgestellt, die zunachst als Entlassungsdatum aus
Kriegsgefangenschaft den 29. Januar 1946 auswies; mit einer weiteren Heim-
kehrerbescheinigung vom 18. Januar 1984 wurde die Zeit der Kriegsgefangen-
schaft bis zum 28. Oktober 1956 (Tag des Eintreffens im Bundesgebiet) fest-
gestellt. Dementsprechend erhielt der Klager im Mai 1984 auch Entschadigung
nach dem Kriegsgefangenen-Entschadigungsgesetz (KgfEG) idF vom
2. September 1971 (BGBI | 1545) fiir den Zeitraum vom 1. Januar 1947 bis zum
28. Oktober 1956.

Mit Bescheid vom 11. Marz 1983 gewahrte die beklagte Bundesversicherungs-
anstalt fur Angestellte (BfA) dem Klager vorzeitiges Altersruhegeld fir die Zeit
ab November 1982; hierbei legte sie ua Ersatzzeiten bis zum 29. Januar 1946
zugrunde, lehnte aber fir die Folgezeit bis zum 27. Oktober 1956 die An-
erkennung von Ersatzzeiten ab; desgleichen verneinte sie die Anrechnung
dieser Zeit als Beitragszeit nach § 15 des Fremdrentengesetzes (FRG; Er-
ganzungsbescheid vom 5. April 1983). Widerspruch, Klage und Berufung mit
dem Ziel der Anrechnung einer (weiteren) Ersatzzeit vom 29. Januar 1946 bis
zum 27. Oktober 1956 blieben ohne Erfolg; die Beschwerde gegen die Nicht-
zulassung der Revision im Urteil des LSG Rheinland-Pfalz vom 8. November
1984 wurde als unzulassig verworfen (Bundessozialgericht -BSG-, Beschluf
vom 5. Juli 1985 - 11a BA 2/85).

Ebenfalls im Juli 1985 bat der Klager um nochmalige Uberpriifung der geltend
gemachten Ersatzzeit. Mit dem streitigen Bescheid vom 23. Mai 1986 lehnte die
Beklagte die Anerkennung des Zeitraumes vom 30. Januar 1946 bis zum
28. Oktober 1956 erneut und damit eine Anderung ihres Altersruhegeldes vom
11. Méarz 1983 ab; auflerdem verneinte sie unter Hinweis auf den Bescheid vom

5. April 1983 die Anrechnung von Beitragszeiten nach § 15 FRG.

Das Sozialgericht (SG) Speyer hat antragsgemaf’ durch Urteil vom 18. Februar
1987 den Bescheid vom 23. Mai 1986 aufgehoben und die Beklagte verurteilt,
im Wege der Neufeststellung die Zeit Uber den Januar 1946 hinaus bis ein-
schlief3lich Oktober 1956 als weitere Ersatzzeit anzuerkennen und beim Alters-

ruhegeld zu berlcksichtigen. Es hat die Voraussetzungen des § 44 Abs 1
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Satz 1 SGB 10 als erfillt angesehen und offen gelassen, ob die streitige Zeit
als Kriegsgefangenschaft iS des §28 Abs 1 Nr 1 des
Angestelltenversicherungsgesetzes (AVG) zu werten sei, jedoch eine Ersatzzeit
nach Nr 3 aaO ("Ruckkehrverhinderung") bejaht. Das LSG Rheinland-Pfalz hat
durch Urteil vom 11. Februar 1988 diese Entscheidung aufgehoben und die
Klage abgewiesen. Es hat ausgefiihrt, der Klager sei 1946 ordnungsgemaf
entlassen worden und habe sich deswegen danach nicht mehr in
Kriegsgefangenschaft befunden. Deshalb lIagen die Voraussetzungen des § 28
Abs 1 Nr 1 AVG nicht vor. Auch Nr 2 aaO treffe nicht zu; der Klager sei zwar
nach §1 Abs1 des HkG anerkannt; Heimkehrer im Sinne der
Ersatzzeitregelungen sei jedoch nur der Heimkehrer nach § 1 Abs 3 HkG.
Entgegen der Auffassung des SG liege auch keine Ersatzzeit nach § 28 Abs 1
Nr3 AVG vor. lhn habe keine "Rickkehrverhinderung" aufgrund seiner
deutschen Volkszugehdrigkeit getroffen. Generelle Ausreiseverbote reichten
nicht aus. Eine in der CSSR nach Kriegsende zurlickgelegte Beitragszeit kbnne
nicht angerechnet werden; der Kl&ger sei nicht als Heimatvertriebener

anerkannt.

Mit der -vom Senat zugelassenen - Revision rugt der Klager Verletzung
materiellen Rechts. Er tragt vor, die streitige Zeit musse als Ersatzzeit nach
§ 28 Abs 1 Nr1 AVG angerechnet werden, weil seine Kriegsgefangenschaft
nicht schon mit der formellen "Entlassung" im Januar 1946 geendet habe.
Erforderlich sei nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
(BVerwG) eine "Heimschaffung" nach Deutschland in den Grenzen vom
31. Dezember 1937. Zwar bedlrfe es einer solchen Heimschaffung nach der
Rechtsprechung des BSG ausnahmsweise nicht, wenn ein Kriegsgefangener
im Ausland in den sog "automatischen Arrest" wegen der Verstrickung mit
nationalsozialistischen Verbrechen Uberfihrt oder wenn er entlassen worden
sei, um ein freiwilliges Beschaftigungsverhaltnis einzugehen; hier habe er - der
Klager - jedoch unmittelbar nach Januar 1946 Zwangsarbeit leisten missen. Im
Ubrigen erkenne die Beklagte ihren eigenen flr Versicherte gedachten
Broschiren zufolge Bescheinigungen nach dem HkG und dem KgfEG als

Nachweis fur die Kriegsgefangenschaft an.

Der Klager beantragt,
"1. das angefochtene Urteil sowie den Bescheid der Beklagten vom
23. Mai 1986 aufzuheben,

2. die Beklagte zu verurteilen, im Wege der Neufeststellung die Zeit
Uber den Januar 1946 hinaus bis einschliellich Oktober 1956 als
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weitere Ersatzzeiten anzuerkennen und beim Altersruhegeld steigernd

zu berlcksichtigen."

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fir zutreffend und ist der Ansicht, da® die
Voraussetzungen des § 28 AVG nicht vorlagen, da der Klager nach Kriegsende
zu seiner in der Tschechoslowakei evakuierten Familie entlassen worden sei
und sich die zunachst fortdauernde Meldepflicht sowie weitere Be-
nachteiligungen lediglich als Repressalien gegenlber einem (vermeintlichen)
eigenen Staatsangehorigen wegen dessen Teilnahme an deutschen Kriegs-

handlungen darstellten.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil ohne mindliche
Verhandlung einverstanden erklart (§ 124 Abs 2 des Sozialgerichtsgesetzes -
SGG).

Die Revision des Klagers, dessen prozessualer Anspruch sich sinngemafly auf
die Aufhebung des LSG-Urteils und Zuriickweisung der Berufung der Beklagten
gegen das SG-Urteil richtet, ist insoweit begriindet, als das angefochtene Urteil
aufgehoben und der Rechtsstreit an das Berufungsgericht zuriickverwiesen
werden muf3. Die Feststellungen des LSG reichen fiir eine abschlieiende Ent-

scheidung nicht aus.

Rechtsgrundlage des Klagebegehrens ist, wie das LSG mit dem Wort "Neufest-
stellung" umschrieben und das SG bereits erkannt hat, § 44 Abs 1 Satz 1
SGB 10. Danach ist auch ein unanfechtbar gewordener Verwaltungsakt mit
Wirkung flr die Vergangenheit zuriickzunehmen, soweit sich ua im Einzelfall
ergibt, dal® bei seinem Erlal® das Recht unrichtig angewandt worden ist und
soweit deshalb Sozialleistungen zu Unrecht nicht erbracht worden sind.
Rechtsverbindlich geworden ist hier der den Klager an sich beglinstigende
Altersruhegeldbescheid vom 11. Marz 1983 auch insoweit, als mit ihm - be-
lastend - die Anrechnung der streitigen Ersatzzeit abgelehnt wurde. Dal} jener
Bescheid durch eine rechtskraftige sozialgerichtliche Entscheidung bestatigt
worden ist, entbindet die Beklagte nicht von ihrer Pflicht, den belastenden Teil

des vorgenannten Bescheides zurlckzunehmen, sofern die Voraussetzungen
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des § 44 Abs 1 Satz 1 SGB 10 vorliegen (vgl bereits zum friheren Recht: SozR
Nr 1 zu § 93 RKG; zuletzt BSG SozR 2200 § 1268 Nr 29 S 94 ff mwN).

Der Klager macht als Ersatzzeiten "Zeiten ... der Kriegsgefangenschaft ..." iS
von §28 Abs1 Nr1 AVG (= §1251 Abs 1 Nr1 der Reichsversicherungs-
ordnung - RVO) geltend. Das LSG legt den Begriff zu eng aus, wenn es das
Ende der Kriegsgefangenschaft mit dem 29. Januar 1946 ansetzt, indem es
eine "ordnungsgemafe formelle Entlassung" annimmt und meint, der Klager sei
"1946 nicht mehr formal in Kriegsgefangenschaft genommen" worden, eine
Verpflichtung zur "Heimschaffung" in das frihere Reichsgebiet habe nicht be-
standen, und weder wegen der Auflage, sich regelmaRig bei Behdrden zu
melden, kénne der weitere Aufenthalt des Klagers in der CSSR als Kriegs-
gefangenschaft gewertet werden, noch wegen der Arbeitsverpflichtung, zumal
es damals auch in den westlichen Besatzungszonen Deutschlands noch keine

freie Wahl des Arbeitsplatzes gegeben habe.

Der in § 28 Abs 1 Nr 1 AVG nicht definierte Begriff der Kriegsgefangenschaft ist
ebenso wie in §1 Abs 2 Buchstb des Bundesversorgungsgesetzes (BVG)
nach standiger Rechtsprechung des BSG im vdlkerrechtlichen Sinne zu
verstehen (vgl Urteil des erkennenden Senats - 4a Senats - vom 28. November
1985 = SozR 2200 § 1251 Nr 117 mwN unter Hinweis auf das Genfer
Abkommen vom 27. Juli 1929, RGBI Il 1934, 227, ersetzt durch das lll. Genfer
Abkommen vom 12. August 1949, BGBI Il 1954, 781, 838; dem folgend zuletzt
BSG, Urteil vom 28.April 1989 - 5/4aRJ 43/87 S.6). Danach ist
Kriegsgefangener, wer wegen seiner Zugehdrigkeit zu einem militdrischen oder
militdrahnlichen Verband gefangen genommen worden ist und von einer
feindlichen (auslandischen) Macht festgehalten wird. Der 5. Senat des BSG hat
in dem erwahnten Urteil vom 28. April 1989 (es handelte sich um einen in der
Ukraine geborenen Versicherten mit deutscher und sowjetischer
Staatsangehorigkeit, der Ende des Zweiten Weltkrieges zur deutschen
Wehrmacht einberufen worden, 1945 in sowjetische Kriegsgefangenschaft
geraten war, sich bis 1953 in Haft befunden, danach bis 1956 bei
fortbestehender Internierung tagsiiber gearbeitet hatte, dann mit einem Paf
sich mit Ausnahme seines Heimatgebietes in der UdSSR frei bewegen durfte,
bis er 1979 als Spataussiedler in die Bundesrepublik Deutschland kam) eine
Kriegsgefangenschaft bis zur Ruckkehr des Klagers nach Deutschland
angenommen und ausgefiihrt, es spiele keine Rolle, dal} der Klager bereits
geraume Zeit vor seiner Ausreise ein normales Leben habe filhren kénnen.
Unter Bezug auf das Urteil des BVerwG vom 22. September 1986 (Buchholz
412.4. § 2 KgfEG Nr 41 mwN) heil’t es weiter:
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"Die Heimschaffung, mit der die Kriegsgefangenschaft endet, bedeutet die
Ruckfuhrung des Kriegsgefangenen in seine Heimat, wobei Heimat fir ihn jener
Staat ist, von dem er abhangt. Fur Kriegsgefangene deutscher Volkszugehorig-
keit ist dies Deutschland. Sie sind erst heimgeschafft, wenn sie - so ausdriick-
lich das BVerwG in dem genannten Urteil - 'irgendwohin nach Deutschland in
den Grenzen vom 31. Dezember 1937' verbracht worden sind. Das gilt auch fur
volksdeutsche Kriegsgefangene, die - wie der Klager - friher im Ausland be-
heimatet waren und auch die auslandische Staatsangehdrigkeit besitzen. Der
erkennende Senat macht sich diese Auslegung des Begriffes der Kriegs-
gefangenschaft auch fiur den Ersatzzeittatbestand des § 1251 Abs 1 Nr 1 RVO
jedenfalls fir den - hier vorliegenden - Fall zu eigen, daf} der streitige Zeitraum
wegen des Festhaltens des Versicherten durch feindliche Malnahmen im Aus-
land gemal § 1251 Abs 1 Nr 3 RVO als Ersatzzeit anzurechnen ware, wenn
der Versicherte - anders als der Klager kein Kriegsteilnehmer gewesen ware
(vgl Urteil des erkennenden Senats vom 8. April 1987 in SozR 2200 § 1251
Nr 126)."

Der erkennende Senat schlief3t sich im Grundsatz dieser Rechtsprechung an.
Daraus folgt zunachst, da® es entgegen der Auffassung der Beklagten un-
erheblich ist, dafl die CSSR - mdglicherweise - dem Klager besondere Auflagen
weniger wegen dessen deutscher Staatsangehérigkeit gemacht hat, sondern
weil er als - fraglich ehemaliger - tschechischer Staatsblirger Angehoriger der
deutschen Wehrmacht gewesen war. Der 5. Senat hat allerdings bereits darauf
hingewiesen, dal} das BSG - im Gegensatz zum BVerwG - Zeiten eines aus
politischen Grinden verhangten sog "automatischen Arrestes" nicht als Ersatz-
zeiten anerkennt (vgl BSG SozR Nr47 zu § 1251 RVO; SozR 2200 § 1251
Nrn 69, 75, 82 und 85; zum verfassungsrechtlichen Aspekt: aaO Nr 90), weil es
in diesen Fallen einen inneren Zusammenhang zwischen der Festnahme als
Kriegsgefangener und dem spateren Grund des Gefangenhaltens verneint. Aus
ahnlichen Grinden ist auch Kriegsgefangenschaft nicht (mehr) angenommen
worden, wenn im Gewahrsamsland freiwillig ein ziviles, dem Schutz der Sozial-
versicherung unterstelltes Arbeitsverhaltnis begriindet wurde (BSG SozR Nr 25
zu § 1251 RVO unter Hinweis auf das Recht der Kriegsopferversorgung; BSGE
3, 268; 13, 16 = SozR Nr 49 zu § 1 BVG). Auch dieser Rechtsprechung schlief3t
sich der Senat an. Er folgert daraus, dal® -umgekehrtein nach
Gefangennahme unter Zwang zustande gekommenes Arbeitsverhaltnis die
Kriegsgefangenschaft nicht beendet (vgl Koch/Hartmann, Kaltenbach/Maier,
AVG, Komm Stand September 1984, § 28 Anm 17.3). Ob darlber hinaus

immer dann, wenn eine ortlich beschrankte Bewegungsfreiheit gegeben war,
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die Kriegsgefangenschaft in Ostblockstaaten auch fortbestanden hat, falls sie in
ein ziviles Arbeitsverhaltnis "Uberfihrt" wurde (so der 5. Senat im genannten
Urteil S 7 unter Hinweis auf BSGE 13, 16, 17), braucht hier nicht abschlieRend
entschieden zu werden. Das Urteil des BVerwG kann aber auch in diesem
Zusammenhang herangezogen werden, soweit dort (aaO am Ende) gesagt ist,
etwas anderes als der Fortbestand der Kriegsgefangenschaft kénne nur im

Falle eines Verzichts auf die Heimschaffung gelten.

Unter Berticksichtigung der soeben aufgezeigten Grundsatze wird das LSG in
Auswertung der vorhandenen Feststellungen und nach weiteren Ermittlungen
seine Entscheidung neu zu treffen haben. Dabei ist zu bericksichtigen, dal der
Klager 1956 in die Bundesrepublik Deutschland geflohen ist, und es kdnnte
eine Vernehmung seines 1968 ebenfalls geflohenen Bruders als Zeugen in Be-
tracht kommen. Wenn auch die (erneuten) Entscheidungen der Kreisverwaltung
Uber die Heimkehrerbescheinigung sowie die Entschadigung nach dem KgfEG
keine Feststellungswirkung auf das anhangige Verfahren entfalten, so bleibt
doch eine indizielle Bedeutung zu beachten, wenn und soweit dort ebenfalls
Uber den vdlkerrechtlichen Begriff der Kriegsgefangenschaft und deren Dauer

entschieden worden ist.

Sofern das LSG zu dem Ergebnis gelangen sollte, Kriegsgefangenschaft iS von
§ 28 Abs1 Nr1 AVG liege (fur einen Teil der Zeit) nicht vor, kommt eine
Ersatzzeit nach aaO Nr 3 in Betracht. Danach sind Ersatzzeiten auch Zeiten, in
denen der Versicherte wahrend oder nach Beendigung eines Krieges, ohne
Kriegsteilnehmer zu sein, durch feindliche MalRnahmen an der Rickkehr aus
dem Ausland oder aus den unter fremder Verwaltung stehenden deutschen
Ostgebieten verhindert gewesen oder dort festgehalten worden ist. Nach Be-
endigung der Kriegsgefangenschaft konnte der Klager eine derartige Zeit
zurlcklegen (BSG SozR 2200 § 1251 Nr 33), und eine "feindliche" Malinahme
im Sinne dieser Vorschrift konnte auch von der Tschechoslowakei ausgehen
(@aaO Nr 29). Zwar wird ein allgemeines Ausreiseverbot, das fir alle Bewohner
eines Ostblockstaates - also nicht nur fur Deutsche - galt, nicht als feindliche
MaRnahme angesehen; etwas anderes gilt aber, wenn Evakuierte ihren Wohn-
sitz aulRerhalb des Vertreibungsgebietes hatten, sich bei Kriegsende noch in
den Vertreibungsgebieten befanden und an ihren friilheren Wohnsitz zurlck-
kehren wollten (vgl BSG SozR 2200 § 1251 Nr 91 S 245; aaO Nr 115 S 320).
Allerdings war der Klager nicht evakuiert. Da jedoch das Ende seiner Kriegs-
gefangenschaft auch damit begriindet wird, dal er an den damaligen Wohnort
seiner Mutter entlassen worden sei und fortan dort gewohnt habe, koénnte er

- zutreffendenfalls - nicht anders behandelt werden. Das SG hat bereits darauf
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hingewiesen, dal} Evakuierte ua Personen sind, die als Heimkehrer iS der §§ 1
und 1a des HkG in der Wohnsitz- oder Aufenthaltsgemeinde ihrer evakuierten
Hausgemeinschaft Aufnahme gefunden haben (§ 1 Abs 1 Nr4 Buchsta des
Bundesevakuiertengesetzes idF vom 13. Oktober 1961 - BGBI | 1866; vgl auch
aaO Abs 2). Darauf wird einzugehen und die Ermittlung und Feststellung

etwaiger noch ungeklarter Tatsachen einzuleiten sein.

Ob auch eine Beitragszeit iS von § 15 FRG zurtickgelegt sein kdnnte, war nicht
zu prufen; denn die Beklagte hat mit Bescheid vom 5. April 1983 unangefochten
und daher nach § 77 SGG bindend die Anerkennung der streitigen Zeit als Bei-

tragszeit abgelehnt.

Das LSG wird in seiner das Verfahren abschlieRenden Entscheidung Uber die

aullergerichtlichen Kosten auch des Revisionsverfahrens zu befinden haben.
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