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Bundessozialgericht

- 5 RJ 56/78 -
Im Namen d e s Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
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Klgager und Revisionskléger,

ProzeBbevollmachtigter: eseeceececcccccecscssccscscsccscnscsony

gegen

...'.......l....‘..................'......................’

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 5. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche
Verhandlung am 13%. September 1978
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des
Bayerischen Landessozialgerichts vom 12. Oktober 1977
aufgehoben; der Rechtsstreit wird zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung an dieses Gericht zurick-

verwiesen.
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Die Beteiligten streiten fiir die Zeit bis zum %1. Dezember
1972 iiber den Anspruch des Kldgers auf Altersruhegeld

und flir die Zeit vom 1. Januar 1974 an iber die Hohe des
Altersruhegeldes. Insbesondere ist streitig, ob die Zeit
des Aufenthaltes des Kldgers in Brasilien von 1939 bis
1952 als Ersatzzeit nach § 1251 Abs 1 Nr 3 der Reichsver-
sicherungsordnung (RVO) anzurechnen ist.

Der am 5. September 1894 geborene Kladger, der in der Zeit
vom 2. Juni 1912 bis zum 19. Mai 1919 fiir 210 Wochen
Beitrage zur Invalidenversicherung entrichtet und in der
Zeit vom 2. Oktober 1916 bis zum 1. Dezember 1918 Kriegs-—
dienst geleistet hatte, wanderte im Mai 1924 nach Brasilien
aus, wo er auch heute noch wohnt. Die Beklagte lehnte den
im September 1971 gestellten Rentenantrag mit Bescheid

vom 23. Dezember 1971 ab, weil die Wartezeit nicht erfiillt
sei.

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage abgewiesen. Nachdem
der Kldger wdhrend des Berufungsverfahrens Beitrdge nach-
entrichtet hatte, gewdhrte die Beklagte ihm mit Bescheid
vom 20. Mai 1976 das Altersruhegeld nach § 1248 Abs 5

RVO fir die Zeit vom 1. Januar 1974 an. Das Landessozial-
gericht (LSG) hat mit Urteil vom 12. Oktober 1977 die
Tertfung des Klagers zurlickgewiesen. Zur Begriindung hat
es i* wesentlichen ausgefiihrt, der ablehnende Bescheid
der Beklagten vom 23. Dezember 1971 und der Rentenfest-
stellungsbescheid vom 20. Mai 1976, der gemdB § 153 Abs 1
iVm § 96 Abs 1 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) Gegenstand
des Verfahrens geworden seil, seien rechtmaflig, denn der
Klager habe fur die Zeit vor dem 1. Januar 1974 keinen
Rentenanspruch und fiir die Zeit vom 1. Januar 1974 an
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keinen Anspruch auf eine hohere als die festgestellte

Rente. Bis zur Nachentrichtung der Beitrédge wihrend des
Berufungsverfahrens sei die Wartezeit nach § 1248 Abs 7

Satz 2 RVO nicht erfiillt gewesen. Die vor dem 1. Januar 1924
zuriickgelegten Versicherungszeiten seien nach § 1249 RVO

nur dann anrechenbar, wenn die geltend gemachte Zeit wvon

1939 bis 1949 oder gar bis 1952 als Ersatzzeit gemidB § 1251
Abs 1 Nr 3 RVO gelte. Das sei Jjedoch nicht der Fall. Es sei
zwar glaubhaft gemacht, daB der Klager kurz vor Kriegsaus-
bruch im Jahre 1939 seinen landwirtschaftlichen Betrieb in
Brasilien verkauft habe, was ein wesentliches Indiz fur
seinen ernsthaften Rickkehrwillen sei. Es konne auch unter-
stellt werden, daB von September 1939 bis iliber das Jahr 1945
hinaus Deutsche in Brasilien an der Riickkehr nach Leutschland
durch feindliche MaBnahmen verhindert gewesen seien. Gleich-
wohl kSnne die Zeit nicht als Ersatzzeit gewertet werden, weil
der Klédger die Absicht gehabt habe, in Deutschland wieder
eine eigene Landwirtschaft zu erwerben, so daBl er nicht ver-
sicherungspflichtig geworden wire. Die Ersatzzeit des § 1251
Abs 1 Nr 3 RVO wolle den Versicherten aber nur die Beitrdge
ersetzen, die er wegen der auBergewdhnlichen persdnlichen
Umnstdnde nicht habe leisten kdnnen. Daraus folge, daB eine
Anrechnung solcher Ersatzzeiten nur filir die Personen in Be-
tracht komme, die geltend machen kdnnten, daf ihre Riickkehr
und die Aufnghme einer versicherungspflichtigen Beschdftigung
durch feindliche MaBnahmen verzdogert worden seien.

Der Kldger hat dieses Urteil mit der - vom erkennenden Senat
zugelassenen - Revision angefochten. Er ist der Ansicht, die
Zeit von September 1939 bis Mirz 1952 sei als Ersatzzeit gemal
§ 1251 Abs 1 Nr % RVO anzuerkennen. Nach dieser Vorschrift
komme es lediglich auf die rechtliche Moglichkeit der Ent-
richtung gliltiger Beitrdge an, nicht aber darauf, ob der
Tersicherte nech der Rickkehr eine wersicheraungspilichiige
Besch8ftigung aufgenommen hatte.
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Der Klager beantragt,
die Urteile des Sozialgerichts Minchen
und des Bayerischen Landessozialgerichts
aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen,
zugunsten des Kligers eine Ersatzzeit gemdB
§ 1251 Abs 1 Nr 3 RVO von September 1939
bis Marz 1952 anzuerkennen;
hilfsweige,
die Sache zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das Bayerische Landes-~
sozialgericht zurlickzuverweisen.

Die Beklagte beantragt,
die Revision des Klagers zurickzuweisen.

Sie h8lt das angefochtene Urteil im Ergebnis und in der
Begriindung fiir richtig und tragt zusdtzlich vor, die
begehrte Ersatzzeit konne auch dann nicht angerechnet
werden, wenn die rechtliche Moglichkeit der Entrichtung
freiwilliger Beitrdge als rechtserheblich angesehen werde.
Der Klager habe sich - obwohl er die Voraussetzungen einer
Weiterversicherung erfiillt habe - bis 1973 nie um eine
freiwillige Beitragsleistung gekiimmert. Das spreche ent-
schieden dagegen, dall er im Falle einer Riickkehr von der
Moglichkeit der freiwilligen Beitragsleistung Gebrauch
gemacht hatte.

Die Beteiligten haben sich {ibereinstimmend mit einer
Entscheidung ohne miindliche Verhandlung einverstanden
erklart.

II

Die zuldssige Revision des Kldgers hat insofern Erfolg,
als das angefochtene Urteil aufgehoben und der Rechtsstreit
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an das LSG zurickverwiesen wird. Die festgestellten Tatsachen
reichen zur abschlieBenden Entscheidung nicht aus.

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts scheitert die
Anwendung des § 1251 Abs 1 Nr 3 RVO nicht schon daran, daB der
Klager im Falle seiner Riickkehr nach Deutschland wahrschein-
lich nicht in abhdngiger Beschidftigung, sondern als selb-
standiger Landwirt versicherungsfrei tatig geworden widre. In
der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) ist zwar
die Anrechnung der in § 1251 Abs 1 Nrn 1 bis 6 RVO aufge-
fiihrten Zeitraume als Ersatzzeit dann abgelehnt worden, wenn
fir den Versicherten liberhaupt keine rechtliche Moglichkeit
bestanden hatte, fiir die in Betracht kommenden Zeitraume
giltige Pflicht- oder freiwillige Beitradge zur Rentenver-
sicherung zu entrichten (vgl SozR Nr 61 zu § 1251 RVO und die
dort zitierten Entscheidungen). Der vom LSG festgestellte Wille
des Klagers, nach seiner Riickkehr als selbstandiger Landwirt
tatig zu werden, schlieBt die rechtliche Mdglichkeit der Ent-
richtung von Pflicht- oder freiwilligen Beitrdgen nicht aus.
Abgesehen davon, daB der Kldger - entgegen seiner Absicht -
nach seiner Riickkehr mdglicherweise nicht als selbstandiger
Landwirt, sondern in abhéngiger Beschdftigung versicherungs-
pflichtig tdtig geworden wire, geniligt fiir die Anerkennung
einer Ersatzzeit auch die Mdglichkeit der Entrichtung frei-
williger Beitrdge. Das ist in dem zitierten Urteil zwar nur
fiir den Tatbestand des § 1251 Abs 1 Nr 4 RVO entschieden
worden, muBl aber bei gleicher Interessenlage auch flir den
Tatbestand des § 1251 Abs 1 Nr 3 RVO gelten. Insoweit spielt
die Privilegierung der Verfolgten keine Rolle, vielmehr tragt
das zitierte Urteil nur dem allgemeinen Rechtsgedanken
Rechnung, daB der Verlust von Beitrdgen durch den Ersatzzeit-
tatbestand vom Gesetz ohne Riicksicht darauf unterstellt wird,
ob der Versicherte im konkreten Fall voraussichtlich Beitrage
geleistet hatte oder nicht, wenn nur die rechtliche Mﬁglichkeit
dazu bestanden hatte. Die Beklagte hat in ihrer Revisions-
erwiderung aber die rechtliche Miglichkeit der Entrichtung
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von freiwllligen Beitragen eingerdumt. Dariber hinaus bestand
bei der Verrichtung einer entsprechenden Beschadftigung auch
die rechtliche Mdglichkeit der Entrichtung von Pflichtbei-
trigen.

Damit steht aber noch nicht fest, ob die Voraussetzungen

des § 1251 Abs 1 Nr 3 RVO erfiillt sind. Das LSG hat den
ernsthaften Riickkehrwillen des Klédgers und die Verhinderung
der Riickkehr nach Deutschland durch feindliche MaBnahmen

fiir das Jahr 1939 bis liber das Jahr 1945 hinaus bejaht. Da
der Kldger aber die Zeit von 1939 bis 1952 als Ersatzzeit
geltend macht, kommt es darauf an, bis wann der Kligger
rickkehrwillig geblieben ist und bis wann er durch feind-
liche MaBnshmen daran gehindert worden ist, nach Deutsch-
land zuriickzukehren. Diese Tatsachenfeststellungen, die der
erkennende Senat als Revisionsgericht nicht treffen kann,
wird das ISG nachzuholen haben. Sollte das Berufungsgericht
diese Tatbestandsmerkmale filir eine ausreichend lange Zeit
bejahen, so wird es bei der Entscheidung iiber die Frage,

ob fiir die Zeit bis zum 31. Dezember 1973 ein Rentenanspruch
des Klagers bestand und insbesondere die Wartezeit nach

8§ 1248 Abs 7 Satz 2 RVO erfiillt ist, nach § 1251 Abs 2 RVO
zu priifen haben, ob die Ersatzzeit auch angerechnet werden
kann, insbesondere, ob vorher eine Versicherung bestanden hat.
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Dabei wird es das Urteil des 4. Senats des BSG vom 15. Mai 1975
- 4 RJ 115/74 - (Breithaupt 1976, 209) und die dazu ver-
6ffentlichten kritischen Stellungnahmen (vgl Schmeiduch/
Schupmann in Amtliche Mitteilungen der LVA Rheinprovinz 1975,
392, 393; Verb.Komm. Anm 8 zu § 1249) zu berlicksichtigen haben.

Die Kostenentscheidung bleibt dem abschlieBenden Urteil
vorbehalten.
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