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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkindet am

Im Namen des Volkes 14. Juli 1999

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B13RJ75/98 R

Prozeflbevollmachtigter: ,

gegen
Landesversicherungsanstalt Rheinprovinz,
Konigsallee 71, 40215 Disseldorf,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 13. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung vom
14. Juli 1999 durch den Richter Dr. Loytved als Vorsitzenden, die Richter

Dr. Terdenge und Dr. Neuhaus sowie die ehrenamtlichen Richter

Bartsch und Flemming

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Sozialgerichts Diisseldorf vom
8. Oktober 1998 aufgehoben.

Die Sache wird zu erneuter Verhandlung und Entscheidung an das Sozialgericht

zurlickverwiesen.
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Streitig ist die Gewahrung von Altersruhegeld (ARG). Dabei geht es vor allem um die
Frage, ob die Zeit einer Arbeit im Ghetto Przystajn/Polen ("Ost-Oberschlesien") renten-

versicherungsrechtlich zu berlcksichtigen ist.

Die judische Klagerin ist Verfolgte iS des Bundesentschadigungsgesetzes. Sie wurde am
20. Juli 1918 als polnische Staatsangehdrige in Przystajn geboren. Ab November 1939
mufite sie den Judenstern tragen. Seit Ende 1939 lebte sie im jlidischen Wohnbezirk von
Przystajn. Von Juni 1940 bis Mai 1942 wurde sie in diesem Ort zu Arbeiten bei der Gen-
darmerie (Aufraum- und Wascharbeiten) herangezogen. Anschliellend wurde sie in das
Durchgangslager Sosnowitz, in die Zwangsarbeitslager Griinberg und Neusalz sowie in
die Konzentrationslager Flossenbiirg und Bergen-Belsen deportiert. Nach ihrer Befreiung
am 15. April 1945 hielt sie sich zunachst weiter im Lager fir "Displaced Persons" in Ber-
gen-Belsen auf. Im Juli 1947 wanderte sie dann nach Israel aus und erwarb dort die is-

raelische Staatsangehorigkeit.

Im September 1990 beantragte die Klagerin die Gewahrung von ARG wegen Vollendung
des 65. Lebensjahres. Diesen Antrag lehnte die Beklagte mit Bescheid vom 28. Oktober
1992 idF des Widerspruchsbescheides vom 25. Juni 1998 ab. Zur Begrindung fuhrte sie
ua aus: Fur die wahrend des Ghettoaufenthaltes geleistete Zwangsarbeit habe keine Ver-
sicherungspflicht bestanden. Ersatzzeiten kénnten wegen Fehlens der versicherungs-

rechtlichen Voraussetzungen nicht angerechnet werden.

Das von der Klagerin angerufene Sozialgericht Diisseldorf (SG) hat die Beklagte verur-
teilt, der Klagerin ab 1. Januar 1986 ARG zu gewahren. Es hat sein Urteil vom 8. Oktober

1998 im wesentlichen auf folgende Erwagungen gestiitzt:

Die Klagerin habe insbesondere die fir eine Rentengewahrung erforderliche Wartezeit
erfullt. Unter Berlcksichtigung ihrer Beitrags- und Ersatzzeiten habe sie eine Versiche-

rungszeit von mehr als 60 Kalendermonaten zurtickgelegt.

Zunachst sei die Zeit von Juni 1940 bis Mai 1942 als glaubhaft gemachte (fiktive) Bei-
tragszeit gemaf § 1250 Abs 1 Buchst a der Reichsversicherungsordnung (RVO) iVm § 14
Abs 2 des Gesetzes zur Regelung der Wiedergutmachung nationalsozialistischen Un-
rechts in der Sozialversicherung (WGSVG) - jeweils in der bis zum 31. Dezember 1991
geltenden Fassung - anzuerkennen. Wahrend dieses Zeitraumes habe am Beschafti-
gungsort der Klagerin in Przystajn gemal § 1 der Verordnung Uber die Einfihrung der

Reichsversicherung in den der Provinz Schlesien angegliederten, ehemals polnischen
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Gebieten (SchlesienVO) vom 16. Januar 1940 (RGBI | 196), § 1 der Verordnung Uber die
EinfGhrung der Reichsversicherung in den eingegliederten Ostgebieten (OstgebieteVO)
vom 22. Dezember 1941 (RGBI | 777) iVm verschiedenen Erlassen des Reichsarbeitsmi-
nisters (RAM) grundséatzlich das deutsche Reichsrecht gegolten. Gemal dem danach ein-
schlagigen § 1226 Abs 1 Nr 1 RVO in der damals giiltigen Fassung (aF) seien in der Ar-
beiterrentenversicherung insbesondere Arbeiter versichert worden, die gegen Entgelt be-
schaftigt gewesen seien. Voraussetzung sei dabei ein freier Austausch von Arbeit und
Lohn.

Die Kammer lasse es dahingestellt, ob die streitige Beschaftigung der Klagerin von der
inhaltlichen Ausgestaltung her die Kriterien der "Freiwilligkeit" und "Entgeltlichkeit" in die-
sem Sinne erfullt habe. Diese fur die Sozialversicherungspflicht von abhangig Beschaf-
tigten entwickelten Kriterien seien auf die menschenverachtende, dirigistische, staatlich
gelenkte Arbeitseinsatzverwaltung des NS-Regimes nicht Ubertragbar. Sie kénnten den
historischen Tatbestand und die damalige Wirklichkeit nicht ausreichend und
angemessen erfassen. Die nach allgemeinen Vorschriften gebotene Entschadigung der
Opfer des Zweiten Weltkrieges kénne nicht mit den damals geltenden Malistaben und
Argumenten ausgeschlossen werden. Diesem Grundsatz nicht zu folgen, hiel3e, die heute
als offensichtlich falsch erkannten Mafstabe - Unrechtsmalstabe - zu Lasten der Opfer in
jetziger Zeit fortgelten zu lassen. Ausschliellich auf das Zwangsmoment abzustellen,
hatte dartiber hinaus zur Folge, den Grundtatbestand der Erwerbsarbeit zu negieren. Die
Arbeit der judischen Arbeitskrafte sei als Erwerbsarbeit faktisch Teil der Volkswirtschaft

und damit Bestandteil des Wirtschaftssystems des Nationalsozialismus gewesen.

Hinsichtlich der rentenrechtlichen Systematik sei nach Auffassung der Kammer die Frage
zu stellen, ob eine Téatigkeit verrichtet worden sei, die in zivilisierten Gesellschaften ge-
wohnlich von freien bezahlten Arbeitskraften ausgetbt werde, dh, ob im Ergebnis - auch
wirtschaftlich gesehen - Erwerbsarbeit geleistet worden sei. Dies sei bei den in der streiti-
gen Zeit von der Klagerin verrichteten Tatigkeiten ohne jeden Zweifel der Fall.

Selbst wenn davon auszugehen ware, es handele sich bei den Beschaftigungen der jldi-
schen Arbeitskrafte wegen des Zwangscharakters nicht um Arbeitsverhéltnisse iS des
Sozialversicherungsrechts, wirde sich jedenfalls die Frage ergeben, ob die die Renten-
versicherungspflicht begrindenden Vorschriften der Zweiten Durchfihrungsverordnung
zur Notdienstverordnung (2. DV zur NotdienstVO) vom 10. Oktober 1939 (RGBI | 2018),
die auch in den eingegliederten Ostgebieten gegolten habe, auf alle Gruppen zwangsver-
pflichteter Arbeiter entsprechend anzuwenden seien. Soweit die einschlagigen Verord-
nungen einer Einbeziehung der judischen Arbeitskrafte in die gesetzliche Rentenversiche-
rung entgegenstiinden, seien die betreffenden Bestimmungen wegen des VerstoRRes ge-
gen die Menschenwirde, die Menschenrechte und die elementaren Rechtsgrundsatze als
nichtig anzusehen. Es sei sachlich nicht zu rechtfertigen, bei deutschen dienstverpflich-
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teten Arbeitskraften flr die Zeit des erzwungenen Arbeitseinsatzes Pflichtbeitragszeiten in
der gesetzlichen Rentenversicherung anzuerkennen, wahrend dies bei jidischen Arbeits-

kraften wegen des fehlenden Momentes der "Freiwilligkeit" ausgeschlossen werde.

Die Kammer lasse es offen, ob fiir die Beschaftigung der Klagerin, die anerkannte Ver-
folgte des Nationalsozialismus sei und damit die Voraussetzungen des § 1 Abs 1 WGSVG
erfiille, Rentenversicherungsbeitrage zu einem deutschen Trager der Rentenversicherung
tatsachlich abgefiihrt worden seien. Die Beitrdge seien gemafl § 14 Abs 2 WGSVG aF zu
fingieren, weil sie - wenn die Beitragsentrichtung unterblieben sei - aus verfolgungsbe-
dingten Griinden nicht entrichtet worden seien.

Die Zeit ab November 1939 bis 15. April 1945 sei als Ersatzzeit gemal § 1251 Abs 1 Nr 4
RVO zu beriicksichtigen, soweit die einzelnen Monate nicht mit Beitragszeiten belegt

seien.

Mit ihrer - vom SG zugelassenen - Sprungrevision macht die Beklagte insbesondere gel-
tend: Im angefochtenen Urteil werde verkannt, dal} Giber die Versicherungspflicht der Ta-
tigkeit der Klagerin nach dem zZ der Beschaftigung gultigen und nicht rickwirkend gean-
derten Recht zu entscheiden sei. Die Voraussetzungen fiir die Anrechnung der Zeit von
Juni 1940 bis Mai 1942 als Beitragszeiten seien nicht glaubhaft gemacht. Die Klagerin
habe nicht in einem invalidenversicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnis gestan-
den, denn die Téatigkeit im Ghetto Przystajn bei der Gendarmerie habe nicht auf einer
Vereinbarung der Klagerin als Arbeitnehmerin mit einem Arbeitgeber beruht. Die Klagerin
habe bereits im Entschadigungsverfahren angegeben, dal} sie Zwangsarbeit unter haft-
ahnlichen Bedingungen habe leisten miissen. Zwar sei nicht ausschlaggebend, daf% die
Klagerin den Begriff "Zwangsarbeit" benutzt habe. Anerkannter Grundsatz sei jedoch, daf}
nur eine aufgrund Vereinbarung von Arbeitnehmer und Arbeitgeber aus eigenem Willens-
entschlul® erbrachte Arbeit zu einem versicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnis
fihre. Dieser Grundsatz sei keinesfalls Ausdruck nationalsozialistischen Gedankenguts.

Durch den Unrechtsstaat selbst gesetztes Recht kénne wegen VerstoRes gegen Volker-
recht oder Menschenrechte unwirksam sein. § 1226 RVO aF sei aber kein im Dritten
Reich gesetztes Recht. Ein Unrechtsstaat kdnne auch eine bereits bestehende Norm so
anwenden oder miflbrauchen, dafy ihr im konkreten Regelungszusammenhang nach
Ubergeordnetem Recht die Wirksamkeit abzusprechen sei. Auch dies lasse sich fiir die
Anwendung des § 1226 RVO aF im Dritten Reich nicht bejahen. Das Unrecht, das den
Zwangsarbeitern und Konzentrationslagerhaftlingen zugefiigt worden sei, liege nicht in ei-
ner miflbrauchlichen Anwendung des § 1226 RVO aF. Es habe zu allererst in ihrer Gefan-
gennahme selbst, weiter in ihrer absoluten Erniedrigung, in der Ausbeutung ihrer Arbeits-
kraft und in der taglichen Bedrohung ihres Lebens bestanden.
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Nur der Gesetzgeber habe die Befugnis, Beitragsfiktionen flir Zwangsarbeitsverhaltnisse
wie das der Klagerin zu schaffen. Noch im Juni 1998 habe jedoch der Ausschuf} fur Arbeit
und Sozialordnung dem Deutschen Bundestag die Ablehnung eines Antrages empfohlen,
osteuropdischen ehemaligen Zwangsarbeiterinnen und Zwangsarbeitern des
NS-Regimes eine Rente aus der gesetzlichen Rentenversicherung zu zahlen. Es miisse
nach einer Lésungsmdglichkeit auBerhalb der gesetzlichen Rentenversicherung gesucht
werden (Hinweis auf BT-Drucks 13/11142). Anders als das Vordergericht gehe der Ge-
setzgeber somit nicht davon aus, dal’ bereits eine umfassende Beitragsfiktion geltendes
Recht sei.

Die im angefochtenen Urteil erfolgte Auslegung des § 1226 RVO aF wiirde den Kreis der
Pflichtbeitragszeiten fir die Jahre des Nationalsozialismus ausweiten: In der Zeit von
1933 bis 1945 habe es eine ganze Reihe von Zwangsverhaltnissen gegeben, in denen
Arbeiten verrichtet worden seien, die unter anderen Umstanden auch von freien, bezahl-
ten Arbeitskraften verrichtet wirden. Dazu zahlten zB Arbeiten nach der NotdienstvVO
ebenso der Einsatz von Strafgefangenen, Kriegsgefangenen und Internierten der Kon-
zentrationslager, Zwangsarbeitslager und Durchgangslager in Betrieben und auf Baustel-
len. Auch die Tatigkeit der Klagerin wahrend ihres Aufenthaltes im Zwangsarbeitslager
bzw Konzentrationslager ware ihrer Art nach in einer zivilisierten Gesellschaft gewdhnlich
von freien, bezahlten Arbeitskraften ausgeubt worden. Das Vordergericht treffe hier keine
klare Aussage dazu, ab wann das nationalsozialistische Unrecht ein solches Mal} erreicht
gehabt habe, dal} bestehendem Sozialversicherungsrecht mit dem bisherigen Rege-

lungsgehalt die Grundlage entzogen worden sei.

Hilfsweise werde im angefochtenen Urteil die Frage aufgeworfen, ob eine Beitragszeit in
Anwendung der 2. DV zur NotdienstYO vom 10. Oktober 1939 anzurechnen sei. In § 4
Nr 1 dieser Verordnung sei bestimmt, dafl® ein Notdienstpflichtiger, der bei Eintritt in den
Notdienst nicht rentenversicherungspflichtig gewesen sei, in einem Uber drei Tage dau-
ernden Notdienst versicherungsfrei bleibe, wenn er nicht mit dem Dienstleistungsempfan-
ger ein einem Arbeitsvertrag entsprechendes Beschaftigungsverhéltnis begriindet habe.
Die Klagerin sei vor Aufnahme der Tatigkeit im Ghetto Przystajn nicht rentenversiche-
rungspflichtig beschaftigt gewesen. Kdme man zu dem Ergebnis, da} auf sie die Not-
dienstVO wie auf Deutsche anzuwenden sei, weil der Ausschlu® von nichtdeutschen und
judischen Verfolgten von der Anwendung der Verordnung als nationalsozialistisches Un-
recht von Anfang an nichtig gewesen sei, lage deshalb gleichwohl keine Beitragspflicht
vor. Auch "Reichsdeutsche", die ausschlieBlich der NotdienstVO unterfielen, hatten bei
fehlender Vorversicherung in einem langfristigen Notdienst versicherungsfrei bleiben kon-

nen.

Die Beklagte beantragt,
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das Urteil des SG Diisseldorf vom 8. Oktober 1998 aufzuheben und die Klage ab-

zuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie halt das Urteil des SG fir zutreffend und tragt dariber hinaus erganzend vor: Ein
Festhalten am NS-Unrecht verletze ihre Wirde (Art 1 des Grundgesetzes <GG>). Weiter
verstolRe es gegen den Gleichheitsgrundsatz und das Eigentumsrecht (Art 3 und 14 GG),
den erstmals seit 1989 Anspruchsberechtigten entgegenzuhalten, wegen eines Zwangs-
arbeitsverhaltnisses fehle es an der Versicherungspflicht, obwohl der Gesetzgeber die

Auswirkungen der OstgebieteVO habe beseitigen wollen.

Da Juden, die keine Arbeit hatten nachweisen kdnnen, grundsétzlich deportiert worden
seien, misse im Ubrigen die "Freiwilligkeit" fir die aus eigenem Willensentschlul’ er-
brachte Arbeit unterstellt werden. Auch die von der Rechtsprechung verlangte persdnliche
und wirtschaftliche Abhangigkeit habe vorgelegen, weil die Ubertragenen Arbeiten im In-
teressenbereich der NS-Machthaber gestanden und der ausgezahlte Restlohn das Uber-
leben gewahrleistete habe. Fir die Abgrenzung einer Zwangsarbeit von einer versiche-
rungspflichtigen Tatigkeit komme es entscheidend auf den ausgezahlten Restlohn und
nicht auf das Mal} des ausgelibten Zwanges an. Die gesetzlichen Bestimmungen der NS-
Machthaber, welche die Juden aus dem Geltungsbereich der arbeits- und sozialrechtli-
chen Vorschriften des Dritten Reiches herausgenommen hatten, seien als menschen-

rechtswidrige und kollektive Unrechtsmaflinahmen nichtig.

Selbst wenn man im dbrigen von einer Zwangsarbeit ausginge, sei der Anspruch des Kia-
gers auf Anerkennung der Beitragszeit nach § 14 Abs 2 WGSVG aF begriindet; denn
ausschlaggebend sei die Tatsache, dal} die tarifliche Entlohnung der Beschéftigten aus-

dricklich angeordnet gewesen sei.

JLaw — Gesetze und Urteile b mwmoowron Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store § 7-
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw — fir iOS



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

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils und zur Zurlckverweisung der Sache an das SG. Die vorinstanzlichen Tatsa-
chenfeststellungen reichen nicht aus, um abschlieRend beurteilen zu kénnen, ob die flr
eine Rentengewahrung erforderliche Wartezeit erfillt ist. Insbesondere ist unklar, ob die
Klagerin wahrend ihres Ghettoaufenthaltes in einem als Beitragszeit anrechenbaren ver-

sicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnis gestanden hat.

Der Anspruch der Klagerin auf ARG richtet sich noch nach den Vorschriften der RVO in
der bis zum 31. Dezember 1991 geltenden Fassung, weil der Rentenantrag im September
1990 gestellt worden ist und sich auch auf die Zeit vor dem 1. Januar 1992 bezieht (vgl
§ 300 Abs 2 des Sechsten Buches Sozialgesetzbuch <SGB VI>).

Rechtsgrundlage fiir den Anspruch ist § 1248 Abs 5 iVm Abs 7 Satz 3 RVO. Diese Vor-
schrift ist trotz des Auslandswohnsitzes der Klagerin (vgl § 30 Abs 1 des Ersten Buches
Sozialgesetzbuch <SGB I>) anwendbar. Dies folgt aus § 30 Abs 2 SGB | iVm dem Ab-
kommen vom 17. Dezember 1973 zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem
Staat Israel Uiber Soziale Sicherheit (Abk Israel SozSich) idF des Anderungsabkommens
vom 7. Januar 1986 (BGBI 1975 Il 246, 1986 1l 863), das in Art 4 Abs 1 iVm Art 3 Abs 1
Buchst a und Art 2 Abs 1 Nr 1 Buchst ¢ eine Gleichstellung israelischer Staatsangehori-
ger, die sich in Israel aufhalten, mit deutschen Staatsangehdrigen vorsieht. Im Ubrigen er-
gibt sich bereits aus den Vorschriften Giber die Rentenzahlung ins Ausland (vgl §§ 1315 ff
RVO iVm § 37 Abs 1 SGB I), daf® ein Aufenthalt im Ausland der Begriindung eines Ren-
tenanspruchs aus der deutschen gesetzlichen Rentenversicherung nicht von vornherein

entgegensteht.

Gemal § 1248 Abs 5 RVO erhalt ARG der Versicherte, der das 65. Lebensjahr vollendet
und nach Abs 7 Satz 3 dieser Vorschrift die Wartezeit von 60 Kalendermonaten erflllt hat.
Als auf die Wartezeit anrechenbare Versicherungszeiten kommen hier nur die geltend
gemachten Beitrags- und Ersatzzeiten in Betracht (vgl § 1250 Abs 1 RVO). Da das Vor-
handensein weiterer in der deutschen Rentenversicherung zurtickgelegter Beitragszeiten
im vorliegenden Fall nicht behauptet wird und auch nicht ersichtlich ist, kann die Wartezeit
- unter Einbeziehung der dann unstreitig gemal § 1251 RVO anrechenbaren Ersatzzei-

ten - nur erflllt sein, wenn im streitigen Zeitraum eine Beitragszeit zu berlicksichtigen ist.

Gemal § 1250 Abs 1 Buchst a RVO sind Beitragszeiten solche Zeiten, fiir die nach Bun-
desrecht oder friheren Vorschriften der reichsgesetzlichen Invalidenversicherung Bei-
trage wirksam entrichtet sind oder als entrichtet gelten. Ob die Monate von Juni 1940 bis
Mai 1942 bei der Klagerin als Beitragszeit anzurechnen sind, ist in tatsachlicher Hinsicht
noch nicht hinreichend geklart. Dabei ist das SG im Ansatz zutreffend davon ausgegan-
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gen, dald es offenbleiben kann, ob in der streitigen Zeit fir die Klagerin Rentenversiche-
rungsbeitrdge entrichtet worden sind. Denn es kommt insoweit gemall § 14 Abs 2
WGSVG aF die Anerkennung einer fiktiven Beitragszeit in Betracht.

§ 14 Abs 2 WGSVG aF, der hier entsprechend § 300 Abs 2 SGB VI weiter anwendbar ist,
bestimmt: Hat der Verfolgte eine rentenversicherungspflichtige Beschéaftigung oder Téatig-
keit ausgelibt und sind aus Verfolgungsgriinden fiir die Beschaftigung oder Tatigkeit
keine Beitrage entrichtet worden, so gelten fur diese Zeiten Beitrage als entrichtet. Auch
wenn es fur die Feststellung der nach diesem Gesetz erheblichen Tatsachen geniigt,
wenn sie glaubhaft gemacht sind (vgl §3 Abs1 WGSVG), lassen sich die
Voraussetzungen des §14 Abs2 WGSVG aF anhand der bisherigen
Tatsachenfeststellungen nicht bejahen.

Zwar wird man dem SG angesichts der damals gegen Ghettobewohner gerichteten Mal3-
nahmen ohne weiteres darin folgen kénnen, dal fir den Fall des Bestehens einer Versi-
cherungspflicht der als Verfolgte anerkannten Klagerin das Unterbleiben einer entspre-
chenden Beitragsentrichtung als verfolgungsbedingt anzusehen ware. Zweifelhaft ist je-
doch, ob diese seinerzeit eine versicherungspflichtige Beschaftigung oder Tatigkeit iS von
§ 14 Abs 2 WGSVG aF ausgeiibt hat. Allerdings ist es nach den Feststellungen des SG
als glaubhaft gemacht zu erachten, dall die Klagerin in der Zeit von Juni 1940 bis Mai
1942 in Przystajn bei der Gendarmerie gearbeitet hat. Fraglich ist nur, ob dies unter Um-

stédnden erfolgte, welche die Bejahung einer Rentenversicherungspflicht zulassen.

Unter einer rentenversicherungspflichtigen Beschaftigung iS von § 14 Abs 2 WGSVG aF
ist grundsatzlich eine Beschaftigung zu verstehen, die nach dem seinerzeit geltenden
deutschen Recht konkret Versicherungspflicht begrindet hat (vgl Bundessozialgericht
<BSG> SozR 5070 § 19 Nrn 9, 16). In der streitigen Zeit galten in Przystajn die Reichs-
versicherungsgesetze. Dieser im Regierungsbezirk Kattowitz gelegene Ort gehdrte zu
dem Teil der sog eingegliederten Ostgebiete, welcher schon im Oktober 1939 der Provinz
Schlesien zugeschlagen worden war (vgl den ErlalR des "Fuhrers und Reichskanzlers"
Uber die Gliederung und Verwaltung der Ostgebiete vom 8. Oktober 1939, geandert durch
Erlal® vom 20. Oktober 1939, RGBI | 2042, 2057). Dort wurde dann bereits zum 1. Januar
1940 ua die RVO eingefiihrt (vgl § 1 SchlesienVO, ab 1. Januar 1942 ersetzt durch § 1
OstgebieteVO; vgl dazu BSG SozR 3-5050 § 17 Nr 3, § 21 Nr 7). Wahrend von der Gel-
tung der SchlesienVO grundsatzlich niemand ausgenommen war, fand die OstgebieteVO
keine Anwendung auf sog "Schutzangehorige und Staatenlose polnischen Volkstums", zu
denen auch polnische Juden wie die Klagerin gehdrten (vgl §1 Abs1 Satz2
OstgebieteVO). Fir diesen Personenkreis sollte es nach den Erlassen des RAM vom 5.
und 10. Januar 1942 (AN 1942, Il 38) bei der bis zum 31. Dezember 1941 gliltigen Rege-
lung verbleiben. Zwar bestimmte der RAM durch Erlal® vom 29. Juni 1942 (AN 1942, ||
408), dalk die RVO auf Juden in den eingegliederten Ostgebieten keine Anwendung finde,
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verfligte jedoch unter dem 13. Marz 1943 (AN 1943, 1l 126), dal fir Juden in den einge-
gliederten Ostgebieten - in Schlesien rickwirkend ab 1. Januar 1940 - Beitrdge nach den
reichsrechtlichen Vorschriften zu entrichten seien. Damit war jedenfalls die Versiche-

rungs- und Beitragspflicht auch bei Juden nach der RVO zu beurteilen.

Voraussetzung fur eine Anerkennung der im vorliegenden Fall nach § 14 Abs 2 WGSVG
aF geltend gemachten (fiktiven) Beitragszeiten ist somit, daf die von der Klagerin in Przy-
stajn verrichtete Arbeit die Kriterien eines versicherungspflichtigen Beschéaftigungsver-
haltnisses nach den damals geltenden Vorschriften der §§ 1226 ff RVO (aF) erfiilite. Ge-
mafR § 1226 Abs 1 Nr 1 RVO aF wurden in der Invalidenversicherung (Arbeiterrentenver-
sicherung) insbesondere Arbeiter versichert. Voraussetzung der Versicherung war flr
diese, dal} sie gegen Entgelt (§ 160 RVO) beschéaftigt wurden (vgl § 1226 Abs 2 RVO aF).
Damit entspricht diese Regelung im wesentlichen der bis Ende 1991 geltenden Nachfol-
gevorschrift des § 1227 Abs 1 Nr 1 RVO, wonach alle Personen versichert wurden, die
"als Arbeitnehmer gegen Entgelt beschaftigt" waren, dh iS von § 7 Abs 1 des Vierten Bu-
ches Sozialgesetzbuch (SGB IV) "nichtselbstandige Arbeit" verrichteten (vgl BSG, Urteile
vom 21. April 1999 - B 5 RJ 48/98 R - <zur Veroffentlichung in SozR vorgesehen> und
-B 5 RJ 46/98 R -). Arbeit in diesem Sinne ist die auf ein wirtschaftliches Ziel gerichtete,
planmafige Arbeit eines Menschen, gleichviel ob geistige oder korperliche Krafte einge-
setzt werden (vgl zB Seewald in Kasseler Komm, Sozialversicherungsrecht, Band 1,
Stand Juni 1998, § 7 SGB IV RdNr 10). Nichtselbstandig ist die Arbeit, wenn sie derart
fremdbestimmt ist, dal® sie vom Arbeitnehmer hinsichtlich Ort, Zeit, Gegenstand und Art
der Erbringung nach den Anordnungen des Arbeitgebers vorzunehmen ist (vgl BSGE 80,
250, 251 = SozR 3-2200 § 1248 Nr 15; BSG, Urteile vom 21. April 1999 - B 5 RJ 48/98 R -
<zur Veroffentlichung in SozR vorgesehen> und - B 5 RJ 46/98 R -).

Ein Arbeits-/Beschaftigungsverhaltnis in diesem Sinne kommt durch Vereinbarung zwi-
schen den Beteiligten zustande. Es beinhaltet den Austausch von Arbeit und Lohn (vgl zB
BSGE 80, 250, 251 f = SozR 3-2200 § 1248 Nr 15). Als weitere Abgrenzungsmerkmale
gegenuber anderen Formen der Verrichtung von Arbeit dienen ua die personliche Abhan-
gigkeit des Arbeiters, das Weisungs- bzw Direktionsrecht des Arbeitgebers und das Ein-
gebundensein des Arbeithehmers in den organisatorischen Ablauf eines Betriebes (Ein-

gliederung).

Letztlich handelt es sich bei dem versicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnis nicht
um einen tatbestandlich scharf konturierten Begriff, der eine einfache Subsumtion ermdg-
licht, sondern um einen rechtlichen Tatbestand, der die versicherten Personen nicht im
Detail definiert, sondern ausgehend vom Normalfall in der Form eines Typus beschreibt.
Die den Typus kennzeichnenden Merkmale (Indizien) kénnen in unterschiedlichem Male
und verschiedener Intensitdt gegeben sein; selbst das Fehlen einzelner Merkmale muf}

nicht unbedingt zur Verneinung einer Beschaftigung in diesem Sinne flihren (vgl Bundes-
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verfassungsgericht <BVerfG> SozR 3-2400 § 7 Nr 11; Gagel, in Festschrift fir Otto-Ernst
Krasney, 1997, S 147, 151). So braucht zB eine wirtschaftliche Gleichwertigkeit ("Aquiva-
lenz") der Leistungen nicht gegeben zu sein; das Arbeitsentgelt mul} allerdings einen
Mindestumfang erreichen, damit Versicherungspflicht entsteht (vgl BSGE 80, 250, 252
= SozR 3-2200 § 1248 Nr 15).

Andererseits ist dem Typusbegriff auch zu entnehmen, daf’ bestimmte Umstande der An-
nahme eines versicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnisses dann nicht entgegen-
stehen, wenn sie auf die einzelnen Merkmale keinen entscheidenden Einflu haben. So
ist vom BSG - gerade bei der Beurteilung von Arbeitsleistung in einem Ghetto - betont
worden, dafl® die Beweggriinde, die jemanden zur Aufnahme einer Beschaftigung veran-
lassen, sowie allgemeine Lebensumsténde, die nicht die Arbeit oder das Arbeitsentgelt
selbst, sondern das hausliche, familiare, wohnungs- und aufenthaltsmaRige Umfeld be-
treffen, auer Betracht bleiben. Demgemal ist fur die Annahme eines versicherungs-
pflichtigen Beschaftigungsverhaltnisses auch nicht entscheidend, ob Personen, die sich in
einem Beschaftigungsverhaltnis befinden, zwangsweise ortsgebunden sind (vgl BSGE 80,
250, 252 = SozR 3-2200 § 1248 Nr 15) oder sich in einem Lager aufhalten missen (vgl
BSG SozR 3-5050 § 5 Nr 1; BSGE 12, 71 = SozR Nr 18 zu § 537 RVO).

MaRgeblich fiir die Beurteilung ist stets das Gesamtbild der ausgelbten Tatigkeit. Gerade
der Verwendung der Rechtsfigur des Typus ist es zu verdanken, dal} die Vorschriften
Uber Versicherungs- und Beitragspflicht trotz ihres Festhaltens an Begriffen wie Ange-
stellte, Arbeiter, Arbeitsverhaltnis und Beschaftigungsverhaltnis iVm ihrer Konkretisierung
durch Rechtsprechung und Literatur Uber Jahrzehnte hinweg auch bei gednderten sozia-
len Strukturen ihren Regelungszweck erflillen konnten (vgl BVerfG SozR 3-2400 § 7
Nr 11).

Gemessen an diesen Kriterien ist unter Zwang zustande gekommene und verrichtete Ar-
beit (zB als Strafgefangener oder KZ-Haftling) - wie das BSG wiederholt entschieden hat -
grundsatzlich nicht als versicherungspflichtige Beschaftigung einzustufen (vgl zB BSGE
27, 197 = SozR Nr 54 zu § 165 RVO; BSGE 29, 197 = SozR Nr 1 zu Art 6 § 23 FANG;
BSGE 38, 245 =SozR 5070 § 14 Nr2; BSG, Urteile vom 10. Dezember 1974 -4 RJ
377/73 - und vom 20. Februar 1975 -4 RJ 15/74 -, in AmtIMittLVA Rheinpr 1975, 357;
BSG SozR 5070 § 14 Nr 9). Diese Rechtsprechung hat auch durch die Entscheidungen
des 5. Senats des BSG vom 18. Juni 1997 (BSGE 80, 250 = SozR 3-2200 § 1248 Nr 15
und - 5 RJ 68/95 -), wonach im Ghetto Lodz verrichtete Arbeiten als versicherungspflich-
tige Beschaftigungsverhaltnisse anerkannt werden konnten, keine grundsétzliche Ande-
rung erfahren (vgl die Entscheidungen des 5. Senats vom 21. April 1999 -B5RJ
48/98 R - <zur Veroffentlichung in SozR vorgesehen> und - B 5 RJ 46/98 R -).
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Zur leichteren Abgrenzung zwischen einem versicherungspflichtigen Beschaftigungsver-
héltnis und einer nichtversicherten Zwangsarbeit kann es sinnvoll sein, sich die typischen
Merkmale (Indizien) flr das Vorliegen von Zwangsarbeit zu vergegenwartigen. Hierbei
sind selbstverstandlich solche Kriterien untauglich, die fir beide Tatigkeitsformen cha-
rakteristisch sind, wie zB die Auslibung eines Direktionsrechts. Auch ein blof3es Abstellen
auf Arbeit iS einer Erwerbsarbeit oder wirtschaftlich nitzlichen Tatigkeit, wie es vom SG
vertreten wird (ebenso Buschmann, SGb 1998, 319, 320; Pawlita, SozVers 1998, 90 ff),
kann diese beiden Typen nicht voneinander abgrenzen. Denn gerade das Merkmal Arbeit
ist notwendigerweise beiden Typen eigen, was eine nahere Abgrenzung Uberhaupt erst
erfordert. Zwangsarbeit ist die Verrichtung von Arbeit unter obrigkeitlichem (hoheitlichem)
bzw gesetzlichem Zwang, wie zB bei Strafgefangenen und Kriegsgefangenen (vgl zB
BSGE 80, 250, 253 = SozR 3-2200 § 1248 Nr 15; Gagel, in Festschrift fir Otto-Ernst
Krasney, 1997, S 147, 157 f). Typisch ist dabei zB die obrigkeitliche Zuweisung von Ar-
beitern an bestimmte Unternehmen, ohne dal} die Arbeiter selbst hierauf Einflu haben.
Weiter ist charakteristisch flir Zwangsarbeit, dall ein Entgelt fiir die individuell geleistete
Arbeit nicht oder nur in geringem Male an den Arbeiter ausgezahlt wird (vgl hierzu BSGE
38, 245 = SozR 5070 § 14 Nr 12; BSG, Urteil vom 20. Februar 1975 - 4 RJ 15/74 -; BSG
SozR 5070 § 14 Nr 9). Entsprechendes gilt fir die Bewachung der Arbeiter wahrend der
Arbeit, um zu verhindern, dal® diese sich aus dem obrigkeitlichen Gewahrsam entfernen
kénnen (zur Abgrenzung vgl BSGE 12, 71 = SozR Nr 18 zu § 537 RVO). Diese beispiel-
haft aufgefihrten Kriterien zeigen, dal® eine verrichtete Arbeit sich um so mehr von dem
Typus des Arbeits-/Beschaftigungsverhaltnisses entfernt und dem Typus der Zwangsar-
beit annahert, als sie durch hoheitliche Eingriffe iberlagert wird, denen sich der Betroffene

nicht entziehen kann.

Trotz der in der Literatur wiederholt geduRerten Kritik (vgl Pawlita, ZfS 1999, 71 ff; Busch-
mann, SGb 1998, 319 ff; Kempner sowie GroBmann/Frank, Zur Sache 6/1990, 232 ff)
und auch unter Berlcksichtigung der Ausfuhrungen des SG im anhangigen Streitfall sieht
der erkennende Senat keine Veranlassung, von der bisherigen Rechtsprechung abzuwei-
chen. Weder darf in Anbetracht der eindeutigen Regelung des § 14 Abs 2 WGSVG aF flr
die Anerkennung (fiktiver) Beitragszeiten ganz auf das Erfordernis einer versicherungs-
pflichtigen Beschaftigung verzichtet werden (vgl BSGE 38, 245 = SozR 5070 § 14 Nr 2),
noch erscheint es angebracht, den Inhalt des Begriffes der versicherungspflichtigen Be-

schaftigung iS der Auffassung des SG zu verandern.

In Ubereinstimmung mit dem 5. Senat des BSG (vgl Urteile vom 21. April 1999 -B 5 RJ
48/98 R - <zur Veroéffentlichung in SozR vorgesehen> und - B 5 RJ 46/98 R -) halt es der
erkennende Senat fir geboten, die vom Juni 1940 bis Mai 1942 in Przystajn geleistete
Arbeit der Klagerin auch in Anbetracht der Umstande nationalsozialistischer Gewaltherr-
schaft nach den allgemeinen Kriterien einer versicherungspflichtigen Beschaftigung zu

beurteilen. Zunachst kann nicht davon ausgegangen werden, dafl® die damalige Regulie-
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rung des Arbeitsmarktes sowie das Bestehen allgemeiner Arbeitspflichten die Gesamtheit
aller Arbeitsverhaltnisse derart obrigkeitlich/hoheitlich Gberlagert haben, daf diese den
Charakter von Zwangsarbeit angenommen hatte (vgl dazu zB BSG SozR 3-2200 § 1251
Nr7; BSGE 80, 250 = SozR 3-2200 § 1248 Nr 15). Einer Anwendung des Begriffs der
versicherungspflichtigen Beschaftigung ist damit entgegen der Annahme des SG nicht
von vornherein die Grundlage entzogen (vgl dazu auch BSG SozR 3-5050 § 5 Nr 1). Das
SG raumt im Grunde genommen selbst ein, dal} seinerzeit ein differenziertes Regelungs-
system bestand, das - bis hin zur Konzentrationslagerhaft - fur die betroffenen Personen
in unterschiedlichem Malf3e Einschrankungen ihrer Arbeitsfreiheit mit sich brachte. Diesen
Gegebenheiten kann nach Uberzeugung des erkennenden Senats bei der Handhabung
des sozialversicherungsrechtlichen Typus des versicherungspflichtigen Beschaftigungs-
verhéltnisses (in Abgrenzung von unversicherter Zwangsarbeit) angemessen Rechnung

getragen weden.

Ebensowenig sind die damals geltenden allgemeinen Bestimmungen betreffend Versiche-
rungs- und Beitragspflicht in der Sozialversicherung aus Griinden der Gerechtigkeit von
Anfang an als nichtig anzusehen (vgl dazu allgemein BVerfGE 23, 98). Nach der Recht-
sprechung des BVerfG, auf die sich das SG in diesem Zusammenhang bezieht, ist natio-
nalsozialistischen Rechtsvorschriften die Geltung als Recht abzuerkennen, wenn sie fun-
damentalen Prinzipien der Gerechtigkeit so evident widersprechen, dal} der Richter, der
sie anwenden oder ihre Rechtsfolgen anerkennen wollte, Unrecht statt Recht sprechen
wirde (vgl BVerfGE 3, 58, 119; 6, 132, 198). Die Anknupfung der Versicherungs- und Bei-
tragspflicht an das Vorliegen einer versicherungspflichtigen Beschaftigung ist dagegen
vom NS-Gesetzgeber im wesentlichen unverandert so belassen worden, wie sie bereits
vorher bestanden hatte. Die Weitergeltung der allgemeinen sozialversicherungsrechtli-
chen Bestimmungen Uber die Versicherungs- und Beitragspflicht kann nicht als Ausdruck
typischen NS-Unrechts gesehen werden, da ihnen ein spezifischer, aus rassischen, reli-
gidsen oder weltanschaulichen Grinden bestehender Unrechtsgehalt nicht innewohnt.
Die wesentlichen Grundsatze fir die Annahme eines versicherungspflichtigen Beschafti-
gungsverhaltnisses, wie sie bereits vom Reichsversicherungsamt herausgearbeitet wor-
den sind (vgl AN 1891, 4 ff; 1899, 532, 739; 1933, IV 81 ff), gelten bis heute fort, wobei
nicht bezweifelt wird, dal® sie auch den Anforderungen eines Rechts- und Sozialstaates
genigen. In bezug auf die hier streitige Arbeitsleistung eines Ghettobewohners liegt das
nationalsozialistische Unrecht folglich nicht in der Ausgestaltung sozialversicherungs-
rechtlicher Vorschriften, sondern in den damaligen VerfolgungsmalRnahmen selbst (vgl
dazu auch BSG SozR 5050 § 17 Nr 12).

Entgegen der Auffassung des SG kann eine Rentenversicherungspflicht begrindende
Beschéftigung, ohne dall die Merkmale fiir das Vorliegen eines versicherungspflichtigen
Beschaftigungsverhaltnisses konkret festzustellen waren, auch nicht aus einer entspre-
chenden Anwendung der 2. DV zur NotdienstVO vom 10. Oktober 1939 (RGBI | 2018; zur
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Einfihrung in den eingegliederten Ostgebieten vgl die VO vom 14. Juli 1940, RGBI |
1019) hergeleitet werden. Soweit danach im Rahmen des Notdienstes verrichtete Arbei-
ten mit versicherungspflichtigen Beschaftigungen gleichgestellt wurden (vgl §§ 3, 4 der
VO vom 10. Oktober 1939), handelte es sich um eine Ausnahmeregelung, die einer ex-
tensiven Auslegung nicht ohne weiteres zuganglich ist. Die Heranziehung zu Arbeiten im
Rahmen der Notdienst- oder DienstpflichtVO erfolgte zudem in einem streng geregelten
Verfahren, wobei vor allem das flr ein versicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis
wichtige Merkmal der "Freiwilligkeit" durch die Zustimmung der Arbeitsverwaltung ersetzt
wurde (vgl § 1 der VO vom 21. Juni 1938, RGBI | 652; § 1 der VO vom 13. Februar 1939,
RGBI | 306). Im dbrigen sind auch im NS-System nicht alle Arbeitspflichten einem versi-
cherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnis gleichgestellt worden, so zB auch nicht die
Dienstpflicht im Reichsarbeitsdienst. Eine Erstrec??kung der Ausnahmevorschriften Gber
die Begriindung von versicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnissen auf alle Dienst-
pflichten bzw Zwangsarbeiten wahrend des NS-Regimes wirde schliellich eine Abgren-
zung zwischen den Typusbegriffen "versicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis”

und "Zwangsarbeit" praktisch unmdglich machen.

Soweit fur die grofle Zahl der Zwangsarbeiter, insbesondere aus den friheren Ostgebie-
ten, die nicht in einem versicherungspflichtigen Beschaftigungsverhalinis gestanden ha-
ben, bis heute weder eine rentenrechtliche Beitragsfiktion noch angemessene Entschadi-
gungsleistungen vorgesehen worden sind, handelt es sich um gesetzgeberische Ent-
scheidungen, die nicht im Wege der richterlichen Rechtsfortbildung korrigiert werden kon-
nen (vgl hierzu ausfihrlich BSG, Urteile vom 21. April 1999 - B 5 RJ 48/99 R - <zur Ver-
offentlichung in SozR vorgesehen> und - B 5 RJ 46/98 R -). Es bleibt Sache des Gesetz-
gebers, nach Lésungsmadglichkeiten zu suchen, die dem betroffenen Personenkreis nach
so vielen Jahren noch zu einer Anerkennung des durch die Heranziehung zur Zwangsar-
beit im NS-Regime erlittenen Unrechts verhelfen konnen, soweit die im Gbrigen bestehen-

den Entschadigungsregelungen nicht als ausreichend angesehen werden.

Da das SG keine konkreten Feststellungen dazu getroffen hat, ob beziglich der streitigen
Arbeitsleistung der Klagerin die Merkmale eines versicherungspflichtigen Beschaftigungs-
verhéltnisses erflllt sind, kann derzeit nicht entschieden werden, ob vorliegend § 14 Abs 2
WGSVG aF eingreift. Der Senat kann die fehlenden Feststellungen auch nicht selbst
nachholen (vgl § 163 des Sozialgerichtsgesetzes <SGG>). Mithin ist es iS von § 170
Abs 2 Satz2 SGG geboten, das angefochtene Urteil aufzuheben und die Sache zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung an das SG zurlickzuverweisen. Dieses Gericht
wird auch uber die Kosten des Revisionsverfahrens zu entscheiden haben.
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