Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

BUNDESSOZIALGERICHT

Verkindet am

Im Namen des Volkes 21. April 1999

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B5RJ 48/98 R

Prozeflbevollmachtigter:

gegen

Landesversicherungsanstalt Rheinprovinz,
Konigsallee 71, 40215 Disseldorf,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 5. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung vom
21. April 1999 durch den Richter Baum ann als Vorsitzenden, den Richter
Dr. Fichte unddieRichterin Streffer sowie die ehrenamtlichen Richter

Biswanger und Behrens furRechterkannt:

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

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Sozialgericht zuriick-

verwiesen.

Die Kostenentscheidung bleibt der den Rechtsstreit abschlielienden Entscheidung vorbe-

halten.
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Grinde:

Die Beteiligten streiten Uber die Gewahrung von Altersruhegeld.

Die 1923 in S. /Polen geborene Klagerin lebte von Dezember 1939 bis August
1942 im Ghetto S. und anschliefend bis Marz 1943 im Ghetto S. ; von De-
zember 1939 bis Februar 1943 war sie als Naherin beschéaftigt. AnschlieRend lebte sie bis
Februar 1945 in einem Zwangsarbeitslager und schlieRlich bis zur Befreiung im April 1945
im Konzentrationslager B. . Seit 1950 halt sich die Klagerin in Israel auf, ist
inzwischen israelische Staatsangehdrige sowie anerkannte Verfolgte iS des BEG. lhren
im Januar 1992 gestellten Antrag auf Gewahrung von Altersruhegeld lehnte die Beklagte
durch Bescheid vom 14. November 1992 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom
20. April 1993 ab, weil die von der Klagerin im Ghetto S. ausgefuhrte Beschafti-
gung nicht der Versicherungspflicht unterlegen habe, sondern Zwangsarbeit gewesen sei,
die lediglich als Ersatzzeit Berlicksichtigung finden kénne, wodurch jedoch die Wartezeit

fur das Altersruhegeld nicht erfillt werde.

Mit ihrer Klage hat die Klagerin vorgetragen, bei der als solche glaubhaft gemachten Be-
schaftigung bei der Firma H. im Ghetto S. habe es sich um eine rentenversi-
cherungspflichtige Beschaftigung gehandelt, fiir die sie Entgelt erhalten habe. Das SG hat
die Beklagte unter Aufhebung ihres Bescheides vom 14. November 1992 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 20. April 1993 verurteilt, der Klagerin unter Berlck-
sichtigung einer Beitragszeit von Dezember 1939 bis Februar 1943 Altersruhegeld nach
MaRgabe der gesetzlichen Vorschriften vorbehaltlich einer Nachentrichtung von Beitragen
zu gewahren (Urteil vom 8. Oktober 1998), und die Sprungrevision zugelassen. Zur Be-
grindung hat es im wesentlichen ausgefiihrt: Bei der Tatigkeit der Klagerin fir die Firma
H. von Dezember 1939 bis Februar 1943 handele es sich um eine anrechnungsfahige
Versicherungszeit iS einer Beitragszeit, wobei dahingestellt bleiben kénne, ob ein dem
Grunde nach versicherungspflichtiges Beschéaftigungsverhaltnis oder ein sog "unfreies"
Beschaftigungsverhaltnis bestanden habe. Denn auf die von der Klagerin ausgetibte Be-
schaftigung kénne die Definition eines grundsatzlich versicherungspflichtigen Beschafti-
gungsverhaltnisses nicht angewendet werden. Dieses durch die Rechtsprechung
entwic??kelte Verstédndnis des Begriffes des Beschaftigungsverhaltnisses beruhe auf
einer Wirtschaftsverfassung, die auf dem freien Austausch von Arbeitsleistung und Lohn
basiere. Wenn eine solche Wirtschaftsverfassung durch die nationalsozialistische Herr-
schaftsordnung, ein Terrorsystem der unbeschrankten Willkir und Gewalt und eine ins-
besondere durch die rassistische, auf Vernichtung der Juden gerichtete, antisemitische
Ideologie fiir Personen eines bestimmten Bekenntnisses - wie hier die Klagerin als Judin -

praktisch nicht mehr existent sei, kdnne auch die daraus resultierende Definition des Be-
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griffes des Beschaftigungsverhaltnisses kein geeignetes Kriterium mehr sein, die Versi-
cherungspflicht einer unstreitig ausgetibten Tatigkeit zu bestimmen. Ein Festhalten an
dieser Definition hiel3e, das diesem Personenkreis durch das NS-Regime zugeflgte Un-
recht auch in der Rentenversicherung fortzuschreiben. Im Ergebnis sei daher nur zu pri-
fen, ob eine planmaRige, auf ein wirtschaftliches Ziel gerichtete Tatigkeit verrichtet
worden sei, die unter Hinwegdenken des nationalsozialistischen Unrechts in zivilisierten
Gesellschaften aufgrund einer Vereinbarung zwischen Arbeithehmern und Arbeitgebern
ausgelibt werden wiirde bzw worden ware. Dies kénne im Fall der Klagerin fir die im
fraglichen Zeitraum verrichtete Tatigkeit aber nicht in Abrede gestellt werden.
Dahinstehen kénne auch, ob die Klagerin fiir die von ihr verrichtete Beschaftigung ein
Entgelt erhalten habe. Denn die Verneinung eines versicherungspflichtigen Beschafti-
gungsverhaltnisses in dem Falle, dal3 von den nationalsozialistischen Machthabern trotz
der Ausbeutung der Arbeitskraft der betroffenen Personen kein Entgelt fir geleistete Ar-
beit gezahlt worden sei, hielde, nationalsozialistisches Unrecht in der Rentenversicherung
fortzuschreiben. Schon der Wiedergutmachungsgedanke gebiete, verursachtes Unrecht
so weit wie moglich auszugleichen. Auch unter Berlicksichtigung des im Sozialversiche-
rungsrecht geltenden Grundsatzes von Treu und Glauben (§ 242 BGB) sei eine solche
Annahme begrindet. Dem Ergebnis kdnne nicht entgegengehalten werden, Personen wie
die Klagerin hatten bereits eine Entschadigung nach Wiedergutmachungsvorschriften er-
halten. Denn das Entschadigungsrecht umfasse gerade sozialversicherungsrechtliche
Schaden nicht (§ 5 Abs 1 BEG). Auch die vom Gesetzgeber vorgesehenen Ersatzzeittat-
bestande (§ 1251 RVO bzw § 250 SGB VI) beseitigten das von den Betroffenen erlittene
Unrecht nicht vollstandig; denn sie erfal’ten nicht den sozialversicherungsrechtlich rele-
vanten Grundtatbestand der Arbeit bzw Beschaftigung selbst und setzten zur rentenversi-
cherungsrechtlichen Auswirkung eine Vor- oder Nachversicherung voraus (§ 1251 Abs 2
RVO).

Mit der Sprungrevision rigt die Beklagte die Verletzung materiellen Rechts (§§4, 15
Abs 1 Satz 1, § 17 Abs 1 Buchst b FRG "idF am 30. Juni 1990"; § 1226 Abs 1 Nr 1 RVO
idF vom 10. November 1923) und tragt vor: Die versicherungsrechtlichen Voraussetzun-
gen fur die Anrechnung der streitigen Zeit als Beitragszeit seien nicht glaubhaft gemacht.
Eine aufgrund einer Vereinbarung zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber aus eigenem
Willensentschlul® erbrachte Arbeit iS eines versicherungspflichtigen Arbeitsverhaltnisses
habe nicht vorgelegen. Es sei weder festgestellt, ob die Klagerin ein sozialversicherungs-
pflichtiges Beschaftigungsverhaltnis bei freiem wirtschaftlichen Austausch von Arbeit und
Entlohnung eingegangen sei, noch, ob Uberhaupt Entgelt fir geleistete Arbeit gezahlt
worden sei. Eine Beitragsfiktion fur Zwangsarbeiten finde im geltenden Recht keine
Rechtsgrundlage.

Die Beklagte beantragt,
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das Urteil des Sozialgerichts Dusseldorf vom 8. Oktober 1998 aufzuheben und die
Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Sozialgericht zurlickzu-

verweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fir zutreffend.

Die Revision der Beklagten ist iS der Aufhebung des angefochtenen Urteils und der Zu-
ruckverweisung des Rechtsstreits an das SG zur weiteren Sachaufklarung begriindet.
Das SG wird Feststellungen dazu nachzuholen haben, ob die Klagerin in der Zeit von De-
zember 1939 bis Februar 1943 in einem dem Grunde nach die Versicherungspflicht in der
Rentenversicherung begriindenden abhangigen Beschaftigungsverhalinis - bei freiem
Austausch von erbrachter Arbeitsleistung gegen Entgelt - gestanden hat. Die bisherigen
Ausfiihrungen des SG lassen keine abschlieRende Entscheidung dartiber zu, ob die strei-
tige Zeit als Beitragszeit in der Rentenversicherung anzurechnen ist. Die Feststellungen
des SG rechtfertigen eine Aufhebung des angefochtenen Bescheids der Beklagten vom
14. November 1982 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 20. April 1993 nicht.

Der Anspruch der Klagerin auf Altersruhegeld richtet sich noch nach der RVO in der am
31. Dezember 1991 glltigen Fassung, weil der Rentenantrag im Januar 1992 gestellt
worden ist und sich auch auf die Zeit vor dem 1. Januar 1992 bezieht (§ 300 Abs 2
SGB VI).

Gemal § 1248 Abs 5 RVO erhalt Altersruhegeld der Versicherte, der das 65. Lebensjahr
vollendet und die Wartezeit nach Abs 7 Satz 3 der Vorschrift erflllt hat. Die Wartezeit ist
erfillt, wenn eine Versicherungszeit von 60 Kalendermonaten zuriickgelegt ist. Ob die
Klagerin aufgrund einer Beitragszeit sowie einer verfolgungsbedingten Ersatzzeit (§ 1251
Abs 1 Nr 4 RVO) eine Versicherungszeit von mindestens 60 Kalendermonaten zuriickge-
legt hat, 1aRt sich anhand der tatsachlichen Feststellungen des SG nicht bestimmen; denn
die Voraussetzungen einer Beitragszeit fir die Beschaftigung von Dezember 1939 bis
Februar 1943 sind nicht geklart.

Gemal § 1250 Abs 1 Buchst a und b RVO sind anrechnungsfahige Versicherungszeiten
ua Zeiten, flr die nach Bundesrecht oder friiheren Vorschriften der reichsgesetzlichen In-
validenversicherung Beitrdge wirksam entrichtet sind oder als entrichtet gelten
(Beitragszeiten) sowie Zeiten ohne Beitragsleistung nach § 1251 RVO (Ersatzzeiten). Im

Gebiet von S. (Ostoberschlesien) ist das Recht der RVO durch § 1 Abs 1 iVm
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Abs 3 der Ostgebiete-VO vom 22. Dezember 1941 ruckwirkend zum 1. Januar 1940 ein-
geflihrt worden. Auf die Beschaftigung der Klagerin von Januar 1940 bis Februar 1943 ist
daher als frihere Vorschrift der reichsgesetzlichen Invalidenversicherung § 1226 Abs 1
Nr 1 RVO in der damals giiltigen Fassung (alte Fassung - aF -) anzuwenden. Fir den
Monat Dezember 1939 sind Arbeits- und Beitragsleistung der Kléagerin nach §§ 15, 17
Abs 1 Buchstb FRG aF zu beurteilen. Hiernach stehen die bei einem nichtdeutschen
Tréager der gesetzlichen Rentenversicherung zuriickgelegten Beitragszeiten den nach

Bundesrecht zuriickgelegten Beitragszeiten gleich.

Gemal § 1226 Abs 1 Nr 1 RVO aF wurden in der Arbeiterrentenversicherung (Invaliden-
versicherung) insbesondere Arbeiter versichert. Unter "Arbeiter" war nach dem damaligen
Recht eine Person zu verstehen, die in derselben Bedeutung beschaftigt und aufgrund
dieser Beschaftigung pflichtversichert war wie eine Person, die iS der Nachfolgevorschrift
des § 1227 Abs 1 Nr 1 RVO (in der bis Ende 1991 geltenden Fassung - nF -) "als Arbeit-
nehmer gegen Entgelt beschaftigt" war, dh "nichtselbstandige Arbeit" verrichtete, § 7
Abs 1 SGB IV.

Damit war die Arbeit bzw Beschéaftigung Voraussetzung fir die Entstehung des Rechts-
verhaltnisses zwischen Versichertem und Rentenversicherungstrager, das sowohl Grund-
lage und Abgrenzungskriterium fir die in §§ 1250 ff RVO aF bzw §§ 1235 ff RVO nF ge-
nannten bzw geregelten Leistungen als auch fir die Beschaftigungszeiten iS der §§ 15,
17 Abs 1 Buchstb FRG aF ist. Arbeit ist die auf ein wirtschaftliches Ziel gerichtete
planmafige Tatigkeit eines Menschen, gleichviel, ob geistige oder kérperliche Krafte ein-
gesetzt werden (vgl zB Kasseler Komm-Seewald, Sozialversicherungsrecht, Band 1,
Stand Juli 1991, RdNr 10 zu § 7 SGB V). Nichtselbstandig ist die Arbeit, wenn sie in dem
Sinne fremdbestimmt ist, dal die vom Arbeitnehmer hinsichtlich Ort, Zeit, Gegenstand
und Art der Erbringung nach den Anordnungen des Arbeitgebers vorzunehmen ist (vgl
Senatsurteile vom 18. Juni 1997 -5 RJ 66/95 - BSGE 80, 250 = SozR 3-2200 § 1248
Nr 15 und - 5 RJ 68/95 - ZfS 1998, 19).

Rechtsgrundlage fur Arbeit in diesem Sinne ist das Arbeits-/Beschaftigungsverhaltnis zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Zustande kommt das Arbeits-/Beschaftigungsver-
haltnis durch Vereinbarung zwischen den Beteiligten. Typisch ist mithin, dafl auf beiden
Seiten jeweils eigene Entschliisse zur Beschaftigung vorliegen, die nach dem Modell der
Erklarungen bei einem VertragsschluR geduflert werden. Nach seinem unmittelbaren
Zweck und dem daran ausgerichteten Inhalt ist das Arbeits-/Beschaftigungsverhaltnis ein
Austausch wirtschaftlicher Werte iS einer Gegenseitigkeitsbeziehung. Auszutauschende
Werte sind die Arbeit einerseits sowie das daflir zu zahlende Arbeitsentgelt - der Lohn -
andererseits (vgl Senatsurteile vom 18. Juni 1997 - 5 RJ 66/95 - BSGE 80, 250 = SozR
3-2200 § 1248 Nr 15 und - 5 RJ 68/95 - ZfS 1998, 19).
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Aus der Zusammenstellung der Begriffsmerkmale ergibt sich zum einen, dal} die Beweg-
grinde, die jemanden zur Aufnahme einer Beschaftigung veranlassen (etwa
Bedarfsdec??kung, Gewinn- bzw Einkommensmaximierung, Selbstverwirklichung), keine
Rolle fir die Frage spielen, ob eine rentenversicherungspflichtige Beschaftigung vorliegt
oder nicht. Zum anderen bleiben allgemeine sonstige Lebensumsténde des Versicherten
aulder Betracht, die nicht die Arbeit und das Arbeitsentgelt als solche, sondern sein
hausliches, familidres, wohn- und aufenthaltsmaRiges Umfeld betreffen. Sie kdnnen
lediglich fiir die Motivation zur Beschaftigungsaufnahme bedeutsam sein. Entsprechend
hat die Rechtsprechung des BSG stets die Frage, in welchem Rahmen selbst "unfreie"
Personen Leistungen aus der Sozialversicherung erhalten kdénnen, nicht vornehmlich
nach ihrer allgemeinen Lebenssituation beantwortet (vgl Urteile vom 17. Marz 1993
-8 RKnU 1/91 - SozR 3-5050 § 5 Nr 1 und vom 6. April 1960 - 2 RU 40/58 - SozR Nr 18
zu §537). Vielmehr sind die Spharen "Lebensbereich" (mit Freiheitsentziehung oder
-beschrankung) und "Beschaftigungsverhaltnis" grundsatzlich zu trennen und die
Umstédnde und Bedingungen des Beschéftigungsverhaltnisses fur sich zu bewerten.
Demgemall ist nicht entscheidend, ob Personen, die sich in einem
Beschaftigungsverhaltnis befinden, zwangsweise ortsgebunden sind (BSG Urteil vom
17. Marz 1993 - 8 RKnU 1/91 - SozR 3-5050 § 5 Nr 1). Vielmehr ist die Frage, ob im
Einzelfall ein freies oder unfreies Beschaftigungsverhaltnis begriindet worden ist, nicht
nach den sonstigen Lebensumstanden, unter denen der Beschaftigte leben mulfite, zu
beantworten, sondern daraufhin zu untersuchen, ob es "frei" im oben bezeichneten Sinne
eines aus eigenem Antrieb begriindeten Vertragsschlusses war (vgl Senatsurteile vom
18. Juni 1997 -5RJ 66/95 - BSGE 80, 250 = SozR 3-2200 § 1248 Nr 15 und -5RJ
68/95 - ZfS 1998, 19). Hierbei wird das SG auch den in den Verwaltungs- und
Entschadigungsakten enthaltenen Erkldrungen der Klagerin und mehrerer Zeugen

nachzugehen haben.

Entgegen der Annahme des SG im angefochtenen Urteil kann die vorstehend skizzierte
Definition eines grundsatzlich versicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnisses nicht
deshalb unterbleiben, weil die Wirtschaftsverfassung, die auf dem freien Austausch von
Arbeitsleistung und Lohn basiert, unter der Herrschaft des Nationalsozialismus fur einen
bestimmten Personenkreis "praktisch nicht mehr existent" war. Zum einen belegen die
vom Senat bereits entschiedenen Félle betreffend das Ghetto L. (Urteile vom 18. Juni
1997 - 5 RJ 66/95 - BSGE 80, 250 = SozR 3-2200 § 1248 Nr 15 und - 5 RJ 68/95 - ZfS
1998, 19), dal es durchaus einen "Ghetto-Arbeitsmarkt" gegeben haben kann, in dem die
Nachfrage nach den jeweiligen Arbeitskraften aufgrund branchenspezifischer Anforderun-
gen entstand und Arbeitskréfte je nach Arbeitsmarktlage im Ghetto in verschiedene Be-
triebe vermittelt worden sind. Auch die eigenen Angaben der Klagerin in der eidesstattli-
chen Erklarung vom 21. Mai 1998 zeigen auf, dal} sie im Ghetto S. zunéchst in
einer Fabrik fir kinstliche Blumen gearbeitet hat, sich dann aber beim "Jlidischen Kom-

mittee" gemeldet habe, in dem ihr Vater Bekannte gehabt habe, um in die Schneiderwerk-
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statt H. zu wechseln, wo es die Mdglichkeit gegeben habe, "etwas zu verdienen". Zum
anderen verlalt das SG den Bereich richterlicher Rechtsfortbildung, wenn es allein die
Ausubung einer Beschaftigung (iS von "Zwangsarbeit") fir die Begrindung eines renten-
versicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnisses genlgen lalt. Zu Recht weist die
Beklagte darauf hin, dal® nur der Gesetzgeber die Befugnis hat, Beitragsfiktionen fir
Zwangsarbeitsverhaltnisse wahrend des Dritten Reichs zu schaffen. In diesem Zusam-
menhang hat die Beklagte zutreffend darauf hingewiesen, dal® der Ausschuf} fir Arbeit
und Sozialordnung dem Deutschen Bundestag im Juni 1998 die Ablehnung des Antrags
empfohlen hat, osteuropaischen ehemaligen Zwangsarbeiterinnen und Zwangsarbeitern
des NS-Regimes eine Rente aus der gesetzlichen Rentenversicherung zu zahlen. In der
Begrindung heifdt es, es misse nach einer Losungsmaglichkeit auerhalb der gesetzli-
chen Rentenversicherung gesucht werden (BT-Drucks 13/11142 vom 23. Juni 1998 zum
Antrag aus der BT-Drucks 13/9218). Damit existiert nicht nur im geltenden Recht keine
Anspruchsgrundlage fir die Annahme des SG, Rentenanspriiche kénnten auch aus einer
dem Grunde nach nicht versicherungspflichtigen Beschaftigung hergeleitet werden. Viel-
mehr ist auch der politische Wille dokumentiert, weiterhin zwischen versicherten Ansprui-
chen aus der Rentenversicherung und allgemein entschadigungsrechtlichen Anspriichen
zu unterscheiden. Unzutreffend ist die Annahme des SG, das Entschadigungsrecht er-
fasse - generell - sozialversicherungsrechtliche Schaden nicht. Der insoweit angespro-
chene § 5 Abs 1 BEG verweist vielmehr auf die besonderen Rechtsvorschriften zur Wie-
dergutmachung nationalsozialistischen Unrechts in der Sozialversicherung (WGSVG).
Hiernach ist die Annahme einer fiktiven Beitragszeit moglich, § 17 Abs 1 Buchst b iVm
Abs 4, § 15 FRG, § 14 Abs 2 WGSVG (vgl Senatsurteile vom 18. Juni 1997 - 5 RJ 66/95 -
BSGE 80, 250 = SozR 3-2200 § 1248 Nr 15 und - 5 RJ 68/95 - ZfS 1998, 19). Indes ist
auch hierfur Voraussetzung, daf} ein grundsatzlich rentenversicherungspflichtiges Be-

schaftigungsverhaltnis vorliegt.

Zur Nachholung der erforderlichen Feststellungen dartiber, welche Verhaltnisse im Ghetto

S. zum einen - bezogen auf einen mdglichen "Ghetto-Arbeitsmarkt" - allgemein
vorgelegen haben und zum anderen, ob die Klagerin - die bestehende Maglichkeit der
Begrindung einer grundsatzlich versicherungspflichtigen Beschaftigung vorausgesetzt -
aus eigenem Antrieb auch ein solches Beschaftigungsverhaltnis tatsachlich vertraglich
begrindet hat, war das Urteil des SG somit aufzuheben und die Sache zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung - auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens - an das SG
zurickzuverweisen (§ 170 Abs 2 Satz 2 SGG).
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