Matthias Prinz <
Rechtsanwalt www.prinz.law

Fiir das Nachschlagewerk! Ja
Fiir die Fachpresse! Ja
Fiir die amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: BGB § 611 Kriegsdienstzeiten, § 242 Ruhegehalt; Ver-
ordnung iiber Flirsorge fiir Soldaten und Arbeitsmé&nner
i. d. F. vom 29. Dezember 1937 (RGBl. I, 1417) - VO
1937 8§88 1, 3, 5, 7; Verordnung iiber die Einberufung
zu Ubungen der Wehrmacht vom 15. Mirz 1939 (RGBl. I,
609) 8§ 9; Verordnung zur Abinderung und Erginzung von
Vorschriften auf dem Gebiete des Arbeitsrechts vom
1. September 1939 (RGBl1. I, 168%) - VO 1939 § 1; Ver-
ordnung liber Berufsfilirsorge fiir entlassene Soldaten
und mdnnliche Angehdrige des Reichsarbeitsdienstes im
und nach dem Kriege vom 18. September 1940 (RGBl. I,
1241) - VO 1940 § 1 Abs. 1

.

Leitsatz:
Kriegsdienst und Gefangenschaft kdnnen als Zeit der
Betriebszugehdrigkeit nach § 3 VO 1937 nicht fiir eine
Zeit gutgebracht werden, in welcher der Arbeitgeber
noch nicht existierte.
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Aktenzeichen: 3 AZR 153/73
Urteil des BAG vom 23. November 1973 ILAG Schleswig-Holstein
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3 AZR 153/73

3 Sa 15/7% Schleswig-
Holstein

Verkiindet am
23, November 1973

gez. Sirig,

Regierungshauptsekretiar

als Urkundsbeamter

der Geschidftsstelle In Sachen

pp.

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 23. November 1973 durch den Vor-
sitzenden Richter Professor Dr. Stumpf als Vorsitzenden, die
Vorsitzende Richterin Professorin Dr. Hilger, den Richter
Dr. Thomas sowie die ehrenamtlichen Richter Helmschrott und
Engel fiir Recht erkannt:

1. Die Revision des Kldgers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein vom
22. Februar 1973 - 3 Sa 15/73 - wird zuriickge-
wiesen.

2. Der Kldger trdgt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Der Klidger war bis zum 25. August 1939 Arbeitnehmer
der Berufsfeuerwehr in B . Er wurde nach seiner
Behauptung am 26. August 1939 zur Wehrmacht eingezogen und
ist am 5. Januar 1948 aus russischer Kriegsgefangenschaft
in die Bundesrepublik zuriickgekehrt. AnschlieBend war er
zundichst krank, spadter arbeitslos. Seine erste Beschafti-
gung nach seiner Riickkehr hat er am 6. Dezember 1948 bei
der Firma B GmbH aufgenommen. Diese Fir-
ma ist am 10. Juli 1947 gegriindet worden.

Fiir die Arbeitnehmer der Firma B
GmbH gewdhrt die Beklagte als Unterstiitzungskasse Leistun—
gen im Falle der Erwerbsunfihigkeit und des Alters. Die
Hohe der Leistungen hdngt von der Dauer der Betriebszuge-
horigkeit ab.

Der Klédger erhdlt seit dem 1. September 1971 eine
Sozialversicherungsrente wegen Erwerbsunfdhigkeit. Die
Beklagte gewdhrt ihm seit dem 1. September 1971 eine mo-
natliche Beihilfe von 46,-- DM. Diese Beihilfe hat sie er-
rechnet nach einer Betriebszugehdrigkeit des Kligers seit
dem 6. Dezember 1948.

Der Klidger hat geltend gemacht, die Beklagte miisse ihm
auch die Zeit des Kriegsdienstes und der Gefangenschaft als

Betriebszugehorigkeit anrechnen. Dies ergebe sich aus der
Verordnung iiber Flirsorge fiir Soldaten und Arbeitsmdnner
in der Fassung vom 29. Dezember 1937 (RGBl. I, 1417) - VO
1937 -. Mir die Zeit vom 1. September 1971 bis 31. Oktober
1972 ergebe sich daraus eine um 3%25,-- DM hohere Beihilfe,
die der Kldger mit der Klage verlangt hat.

Die Beklagte hat dem Klagebegehren zuletzt nur noch
entgegengehalten, daB dem Klidger auch bei Anwendung der
VO 1937 keine Betriebszugehdrigkeit fiir die Zeit gutgebracht
werden konne, in der die Firma B GmbH noch
nicht bestanden habe.
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Das Arbeitsgericht hat der Klage in Hohe von 26,-- DM
entsprochen. Es hat angenommen, dem Kliger konne keine Be-
triebszugehorigkeit fiir die Zeit vor der Griindung der Firma
B GmbH gutgebracht werden. Daraus ergebe
sich, daB lediglich die Zeit ab 10. Juli 1947 als Betriebs-
zugehdorigkeit anzurechnen sei und dem Kldger fiir den Klage-
zeitraum insgesamt 26,-- DM an Beihilfe mehr zustiinden.

Die Berufung des Klidgers, mit der er die Anrechnung
der gesamten Dauer des Kriegsdienstes und der Gefangenschaft
welter verfolgt hat, ist erfolglos geblieben. Mit seiner
Revision will er dieses Klageziel weiter erreichen.

L 4ony :SIOMUIE]
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Entscheidungsgriinde:

I. Die von dem Kl&ger begehrte Anrechnung seines Kriegs-
dienstes und Gefangenschaft als Zeit der Betriebszugehdrig-
keit kommt nur unter den Voraussetzungen von § 3 der Ver-
ordnung iiber Firsorge flir Soldaten und Arbeitsmanner in

der Fassung vom 29. Dezember 1937 (RGBlL. I, 1417) - VO

1937 - in Betracht. Diese Verordnung geht nach ihren §§ 1
Abs. 1 und 7 Abs. 1 davon aus, daB ein Beschadftigungsver-
haltnis mit der Einberufung zum Wehrdienst endete. Ob diese
Voraussetzungen fiir den Kl&ger iberhaupt gegeben sind, ist
aus folgenden Griinden zweifelhaft:

Mit der Einberufung des Kldgers zur Wehrmacht am 26.
August 1939 wurde sein Arbeitsverhdltnis nicht geldst; viel-
mehr ruhten die beiderseitigen Rechte und Pflichten aus
ihm fir die Dauer des Wehrdienstes. Das ergibt sich fiir
die Einberufungswelle kurz vor und nach dem Kriegsausbruch
in der Zeit vom 26. August 1939 bis 6. September 1939 aus
§ 9 der Verordnung iiber die Einberufung zu Ubungen der
Wehrmacht vom 15. Miarz 1939 (RGBl. I, 609); fiir die Zeit
ab dem 7. September 1939 folgt das aus § 1 der Verordnung
zur Abianderung und Ergdnzung von Vorschriften auf dem Ge-
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biete des Arbeitsrechts vom 1. September 1939 (RGBl. I,
168% ; vgl. BAG AP Nr. 4 zu § 242 BGB Ruhegehalt-Pen-
sionskassen [zu B II 2 der Griindel; ferner Siebert, Ar-
beitsverhdltnis und Kriegsdienst, 1940, S. 25 f.; Bulla,
DR 1940, 2094 [2095 zu I 2 bl).

Wenn das Arbeitsverhdltnis des Kl&dgers nach den vor-
genannten Bestimmungen wdhrend des Kriegsdienstes und
einer sich anschlieBenden Gefangenschaft ruhte und nicht
aufgeldést war, dann muBte er nach seiner Riickkehr grund-
sitzlich das frithere Arbeitsverhdltnis fortsetzen. Wenn
er statt dessen ein anderes Arbeitsverhdltnis einging,
so kam flir dieses die Anwendung der VO 1937 nicht in Be-
tracht. Nur dann galt nach § 1 Abs. 1 der Verordnung iiber
Berufsfiirsorge fiir entlassene Soldaten und minnliche An-
gehdrige des Reichsarbeitsdienstes im und nach dem Kriege
vom 18. September 1940 (RGBl. I, 1241) - VO 1940 - etwas
anderes, wenn das ruhende Arbeitsverhdltnis im Zeitpunkt
der Entlassung aus dem Wehrdienst oder der Kriegsgefan-
genschaft rechtlich erloschen oder wenn die Fortsetzung
des ruhenden Arbeitsverhiltnisses ungeachtet seines et-
waigen rechtlichen Fortbestandes nach den im Zeitpunkt
der Entlassung bestehenden betrieblichen Verhdltnissen
oder aus in der Person des Arbeitnehmers liegenden und
durch den Wehrdienst bedingten Griinden in absehbarer Zeit
ausgeschlossen war (BAG 19, 247 = AP Nr. 9 zu § 611 BGB
Kriegsdienstzeiten).

Der Klager hat behauptet, sein frilherer Arbeitge-
ber habe nach Kriegsende nicht mehr bestanden. Die Be-
klagte hat dies mit dem Hinweis bestritten, es sei nicht
verstdndlich, weshalb die Berufsfeuerwehr mit Kriegsende
weggefallen sein soll. Die Vorinstanzen haben hierzu kei-
ne Feststellungen getroffen, so daB sich nicht beurtei-
len 18B%, ob der Kldger sich liberhaupt auf die Bestimmun-
gen der VO 1937 berufen kann.
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II. Die vorbezeichneten Zweifel ndétigen jedoch nicht dazu,
den Rechtsstreit an das Berufungsgericht zurilickzuverweisen.
Der Senat hat vielmehr zugunsten des Kldgers unterstellt,
daB er die VO 1937 in Anspruch nehmen kann. Denn auch dann
kann er mit seiner Klage, soweit iiber sie noch nicht
rechtskraftig entschieden ist, keinen Erfolg haben.

1. § 3 VO 1937 bestimmt, soweit es hier interessiert,

folgendes:

"1. Bei Riickkehr in den Zivilberuf darf den Soldaten
aus der durch den aktiven Wehrdienst bedingten
Abwesenheit kein Nachteil erwachsen. Dies ist zu
beachten, wenn Anspriiche von einer bestimmten
Zeit der Berufs- oder Betriebszugehdrigkeit ab-
hi@ngig sind. .

2. Hingen Anspriiche aus dem Beschdftigungsverhilt-
nis von der Dauer der Berufszugehdrigkeit ab, so
wird die Zeit der erfiillten aktiven Dienstpflicht
auf die Zeit der Berufszugehdrigkeit angerechnet.
Hangen dagegen Anspriiche aus dem Beschidftigungs-
verhdltnis von der Dauer der Betriebszugehorigkeit
ab, so wird die Zeit der erfiillten aktiven
Dienstpflicht auf die Dauer der Betriebszugehdrig-

keit angerechnet, wenn der Soldat anschlieBend
an den aktiven Dienst in den fruheren oder in elne
anderen Betrieb eintritt. .....

Diese Vorschrift gilt, was hier wegen der Tatigkeit
des Klagers bei der Berufsfeuerwehr in Betracht zu ziehen
ist, entsprechend § 5 VO 1937 auch dann, wenn ein Arbeit-
nehmer vor seiner Einberufung im &ffentlichen Dienst tdtig

2zinydsa8 HyIN P e §§ YoedThiurquaje s[e puls SunjuIuress[12)10) 19p 12, YONY SIOMUIE]

war und im AnschluB an die Entlassung in einen Betrieb

der freien Wirtschaft eintritt (BAG AP Nr. 15 zu § 611 BGB
Kriegsdienstzeiten).

2. Die in § 3 VO 1937 bestimmte Anrechnung des Wehr-
dienstes sowie einer diesem gleichzubehandelnden Kriegs-
gefangenschaft (BAG 13, 79 [95 f.] = AP Nr. 1 zu § 611 BGB
Kriegsdienstzeiten [zu 5 ¢ der Griindel; AP Nr. 7 zu § 611
BGB Kriegsdienstzeiten; Urteil vom 15. Mirz 1973 - 5 AZR
511/72 - AP Nr. 21 zu § 611 BGB Kriegsdienstzeiten [zu 1
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der Griinde mit weiteren Nachweisen]) kann zu keiner lian-
geren Betriebszugehorigkeit fiihren, als sie beil nicht
einberufenen Arbeitnehmern mdglich ist. Die Behandlung
des Wehrdienstes als Zeit der Betriebszugehdrigkeit ist
vorgeschrieben worden, damit die einberufenen Arbeitneh-
mer gegeniiber ihren nicht einberufenen Kollegen betrieb-
lich keinen Nachteil erleiden. Dies ergibt sich einmal
aus § 3 Abs. 1 VO 1937, der besagt, daB den Soldaten bei
Riickkehr in den Zivilberuf aus der durch den Wehrdienst
bedingten Abwesenheit kein Nachteil erwachsen dlirfe. Im
gleichen Sinne sprechen die Richtlinien zur VO 1940
(RGB1. I, 1242) davon, daB die Entlassenen "gegeniiber
ihren nicht einberufenen Kameraden betrieblich und be- °
ruflich keinen Nachteil erleiden sollen." Insofern ver-
wirklichen die Schutzverordnungen den Gedanken der
Gleichbehandlung im Arbeitsrecht (ebenso BAG 16, 273
[279, 280] = AP Nr. 4 zu § 611 BGB Kriegsdienstzeiten

[zu 4 der Griindel).

Daraus folgt, daB entgegen der Ansicht des Kligers
die Zeit des Wehrdienstes nicht schlechthin als Zeit der
Betriebszugehdrigkeit gilt, sondern sich nur insoweit
auswirkt, wie eine Betriebszugehdrigkeit, von der be-
stimmte Leistungen oder Vorteile abhingen, im konkreten
Fall {iberhaupt gegeben sein kann. Es kann deshalb nicht
ganz abstrakt danach gefragt werden, wie der Arbeitnehmer
an sich ohne den Kriegsdienst gestanden hiatte, sondern
es kommt darauf an, wie sich seine Abwesenheit auf die
konkret zu beurteilende Betriebszugehdrigkeit auswirkt.
Lediglich der danach sich ergebende Nachteil ist durch
Anrechnung auszugleichen, selbst wenn - wie dem Kl&ger
zuzugeben ist - die durch Kriegsdienst und Gefangenschaft
entstandenen EinbuBen auf dem beruflichen Sektor nicht
voll wiedergutgemacht werden.
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Im vorliegenden Fall ergibt sich danach, daB der Klia-
ger die Anrechnung des Wehrdienstes und der Gefangenschaft
nur fir die Zeit von der Griindung der Firma B

GmbH am 10. Juli 1947 bis zum Beginn seines Ar-
beitsverhdltnisses bei dieser Firma am 6. Dezember 1948
verlangen kann. Eine vor dem 10. Juli 1947 beginnende Be-
triebszugehdrigkeit konnte kein Arbeitnehmer der Firma
B erreichen, so daB dem Kldger durch
Kriegsdienst und Gefangenschaft kein weitergehender Nachteil.
der nach § 3 VO 1937 auszugleichen ist, entstehen konnte. .
3. Fir seine Auffassung kann der Kliger auch nichts f
daraus herleiten, daB nach dem vom Bundesarbeitsgericht

insoweit fiir ungiiltig angesehenen § 1 Abs. 1 VO 1940 auch
solche Beschaftigungszeiten als Betriebszugehdrigkeit ge-
wertet werden sollten, die der Einberufene vor seiner Ein-
berufung bei einem anderen Arbeitgeber als demjenigen ver-
bracht hat, in dessen Dienste er nach seiner Entlassung
aus dem Wehrdienst getreten ist (vgl. dazu BAG 13, 79 [88,
89] = AP Nr. 1 zu § 611 BGB Kriegsdienstzeiten; AP Nr. 2
zu § 611 BGB Kriegsdienstzeiten [zu 2 b der Griindel).

Auch solche Zeiten wdren wie die Wehrdienstzeiten nur inso-_
weit anzurechnen gewesen, wie der Betrieb, in den der Ar- »
beitnehmer nach seiner Riickkehr eintrat, iliberhaupt Zeiten
der Betriebszugehdrigkeit berticksichtigte.

Dem Kldger kann auch insoweit nicht gefolgt werden, wie
er meint, § 5 VO 1937 setze den Wehrdienst der Beschafti-
gung uneingeschriankt gleich. § 5 VO 1937 bestimmt die An-
rechnung des Wehrdienstes fiir solche Arbeitnehmer, die vor

1Zny

ihrer Einberufung noch nicht in der freien Wirtschaft tatig
waren. Wenn in dieser Vorschrift gesagt ist, dieser Perso-
nenkreis sei so zu behandeln, als wenn die Betroffenen
wdhrend der Zeit, in der sie der aktiven Dienstpflicht ge-
nligten, bereits in gleicher Weise beschiftigt gewesen wi-~
ren, so besagt dies nichts dariiber, in welchem Umfange diese
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Zeiten auf die Betriebszugehdrigkeit angerechnet werden kon-
nen. Die Gleichsetzung von aktiver Dienstpflicht und Be-
schiaftigung in der freien Wirtschaft bedeutet nur, dafl es

so angesehen werden soll, als seien die Arbeitnehmer, fiir
die § 5 VO 1937 gilt, bereits mit der Einberufung in der
freien Wirtschaft tatig geworden. Unter welchen Voraus-
setzungen und in welchem Umfange die Dienstzeit im einzel-
nen anzurechnen ist, richtet sich nach dem in bezug genom-
menen § 3 Abs. 2 VO 1937 und kann nicht weiter gehen als

bei den Arbeitnehmern, die vor Beginn ihres Wehrdienstes
bereits in der freien Wirtschaft tédtig waren.

III. Nach alledem kann der Kldger eine weitergehende Berilick-
sichtigung seines Wehrdienstes und der Kriegsgefangenschaft,
als sie ihm von den Vorinstanzen zugebilligt wurde, nicht
verlangen. Dies fiihrt dazu, daB seine Revision zuriickgewie~-
sen werden muBte.

gez. Dr. Stumpf Dr. Hilger Dr. Thomas
Helmschrott Engel
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