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'Bundessozialgericht
- 1 RA 59/75 -

Im N amen des Volkes

Verkiindet

am 31. Marz 1976
Urteil

in dem Rechtsstreit

Kldger und Revisionsbeklagter,
ProzegBbevollmachtigter: ocevvececosscoccsssnscocssssscsssse.
g egen

Beklagte und Revisionsklidgerin.

Der 1, Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
miindliche Verhandlung vom 31, Mdrz 1976 durch den
Prdsidenten Prof. Dr. Wannagat, die Richter
Dr. Schubert und Burgepr sowie die
ehrenamtlichen Richter Bethge und
Benedyeczuk

fiir Recht erkannt :

Auf die Revisicn der Beklagten wird das Urteil des
Landessczialgerichts Hamburg vom 1l4. Januar 1975
aufgehoben.

Die Berufung des Klidgers gegen das Urteil des
Sozialgerichts Hamburg vom 29. Juli 1974 wird
zuriickgewiesen. ' '

AuBergerichtliche Kosten des Rechtsstreits sind
nicht zu erstatten. ' ’
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Griinde:
I

Die Beteiiigten streiten dariiber, ob die Beklagte verpflichtet
ist, die Zeit der Dienstleistung des Kldgers beim Freiwilligen
Arbeitsdienst (FAD) vom 1. April bis 3o. September 1935 als
Ersatzzeit anzuerkennen,

Der am 3, Juli 1914 geborene Kliger beantragte im Februar 1973,
die streitvig= Zeit sowie die Zelt seines Wehrdienstes vom

29, QCktober 193% bis 2, Oktober 1937 als Ersatzzeiten anzu-
erkennerni, Er legte den am 25. September 1935 ausgestellten
ArbeitsdienstpaR vor, in dem bescheinigt ist, daB er seiner
Arbeitsdienstpflicht nach § 8 Abs. * des Wehrgesetzes geniigt
habe. Die Beklaghte erkannte nur die geltend gemachte Wehr-
dienstze'r als Ersatzzelt an. Dagegen konne der von Versicher-
ten des Ceburtsjahrgangs 1914 geleistete FAD unter Berlicksich-
tigung der Entscheidung des Bundessozialgerichts (BSG) vom

29. Oktober 1969 - 12 RJ 214/69 - keine Ersatzzeit sein
(Bescheid vem 7., September 1973, Widerspruchsbescheid vom

6. Dezember 1973).

Die hiergegen erhobene Klage hatte vor dem Sozialgericht (SG)
keinen Erfolg (Urteil vom 29. Juli 1974). Auf die Berufung
des Kligers verpflichtete das Landessozialgericht (LSG)
die Beklagte, die Zeit vom 1. April bis 30. September 1935
als weitere Ersatzzeit anzuerkennen und dem Klidger in den
Versiéherungsnachweisen zu bescheinigen. Zur Begrindung
filhrte &3 im wesentlichen aus: Der Anrechnung einer
Ersatzzeit stehe nicht entgegen, daB der Kléger nicht

zum Reichsarbeitsdienst RAD) eingezogen worden sei,
sondern den FAD geleistet habe, Die Vorschrift des § 28
Abs. 1 Nr. 1 des Angestellitenversicherungsgesetzes (AVG)
regeie dle Ersatzzeittatbestidnde nicht in dem Sinne ab-
schlieRfend, daB allen weiteren dort und in § 3 des
Bundesversorgungsgesetzes (BVG) nicht ausdriicklich er-
wahnten militardhnlichen Dienstleistungen ein Ersatzzeit-
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charakter ausnahmslos abzusprechen sei. Vielmehr sel diese Vor-
schrift ungewollt liickenhaft und daher durch die Rechtsprechung
auszufilllen (Hinweis auf das BSG-Urteil vom 1. Mirz 1974 -

12 RJ 324/73). Der vor der Einfllhrung der RAD-Pflicht geleistete
FAD kdnne in entsprechender Anwendung des § 28 Abs. 1 Nr. 1 AVG
1.V.m. § 3 Abs. 1 Buchst. i BVG dann mit 6 Monaten Ersatzzeit
angerechnet werden, wenn dafir bestimmte Voraussetzungen erfillt
seien und insbesondere gesetzlich bestimmte Umstdnde, die der
Einberufung zum RAD entgegengestanden hdtten, nicht gegeben seien.
Der Kldger sei aufgrund seiner Dienstleistung im FAD als aktiv
Dienstpflichtiger des Jahrgangs 1914 vor dem 1. Oktober 1935

so gestellt worden, als wenn er den fiir ihn nach den damaligen
gesetzlichen Bestimmungen grundsidtzlich noch in Betracht kommenden
RAD nach dem 1. Oktober 1935 geleistet hdtte. Er sel somit recht-
lich und tatsidchlich so behandelt worden, als hidtte er seine
gesetzliche Dienstpflicht im RAD erfiillt. Dies rechtfertige es,
den Kliger als Angehdrigen des Geburtsjahrgangs 1914, der zusam-
men mit den Angehdrigen des Jahrgangs 1915 durch die Verordnung
liber die Musterung und Aushebung 1935 vom 29, Mai 1935 erfaft
worden sei, hinsichﬁlich der Anrechnungsfdhigkeit seines sechs-
monatigen FAD einem AngehSrigen des Jahrgangs 1915 gleichzu-
stellen'(Urteil vom 14, Januar 1975).

Die Beklagte hat die vom LSG zugelassene Revision eingelegt.

Sie riligt eine Verletzung des § 28 Abs. 1 Nr. 1 AVG durch das
Berufungsgericht., : -

Die Beklagte beantragt, das angefochtene Urteil aufzuheben

und die Berufung gegen das Urteil des SG Hamburg vom 29. Jull 1974
zuridckzuweisen.

Der Kldger beantragt, die Revision zuriickzuweisen.
II

Die durch Zulassung statthafte Revision ist begriindet.
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Die Bwk1bw e hat es durch die Bescheide vom. 7o September und
6 Dezember 197} abgelehnt die Zeit von April bis September
1935 als Erca* zei? anzuerkennenb Die hlergegen erhobene Klage
ist. vom To’ ebenso wie vorher vom. SG zutreffend - wenn gleich
ohne naqere Begrundung - als zulassige Anfechtungs- und - Ver-,
lei ﬂinngQVlag‘ anges ehen worden, weil der Klager bereits
vor. Einfrltf des. Versicherungsfalles die; verblndliche Fest-
stel;ung,von5zuruckgélegteh:ErsaﬁzzeiteniverLangen kaﬁn,{vgli_
BSG 31, 226, 229), -

Nach § 28 Abs. 1 Nr. 1 AVG werden fir die Erfﬁllung der _
wertez 1t‘ ‘eiten des mi“itarischen oder milifarahnlichen i[ﬁ
Dienstes im Sinne -der. §§ 2 und } BVG, der. aufgrund gesetz-:
1icher Diensta_cder wehrpr*cht oder wahrend eines Krieges
geiewrrr+ worden 1st als Frsatzzeiten angerechnet wenn
2ine der in § 28 Abs, AVG genannten Vorausaetzungen er-.
fUll; Tat. alo milltarahplicher Dienst £1lt nach § 3 Abs. l-
f!uchﬂo i BJ" dar RAD Per vom K]ager im qtreitigen Zeitraum
gele1ctn°e FAD ﬂqt dagegen an kelner Qtelle des- §3 BVG als
milutar= %;chev D1enst aufgefhhrt ‘Eine unmitfelbare An-'
,wendune'd s §28 AbSo 1 Nr, 1 AVG kommt somit nicht 1n
Betravhf_

Die. Beklegfe wenaet sich auch zu Reoht gegen die. vom:
Berufvngsperwoht verfretene entsprechende Anwenﬂung der.
An-§ 28 abg; 1/Nr. 1l AVG 1.V.m. § 3. Abs, 1 Buchst. 1 BYG
geLro“fenen Regelhngo Sie wénnse im Anschluﬁ an ﬁie
Ertscheidung  des BSG.vom 1. Mirz 1974 =12, RJ 324/73 ~ -
(SozR 2200 '§ 1251 Nr, 3) nur fur den’ Fall als ungewollt
lilckerhatt dngeeehen werden, daﬁ der FAD unter den gesetz-“
livh hes *immfen Vorauseetzungen ‘einen &n 51ch Arbeits-ﬂf _
dienqt illcht gen von “der. zusatzlichen Ab1eistung des - RAD {7
befrelt ha‘*fen Daran fehlt eq hier schon deswegen, - weil

der: Fldger auch. ohne d¢e im FAD zurﬁckgelegte Zeit den

RAD nicht ratte ab‘eiefen mdsseno %_e

s
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Dem LSG ist zwar einzuriumen, daB der Kliger nach § 3 Abs. 2

und 3% des Reichsarbeitsdienstgesetzes (RADG) vom 26. Juni 1935
{RGB1 T 769) grundsitzlich arbeitsdienstpflichtig war. Nach der
Entscheidung des BSG vom 29. Oktober 1969 - 12 RJ 214/69 -

(SozR Nr. 41 zu § 1251 RVO) ist indes flr die Anerkénnung der
streitigen Zeit als Ersatzzeit zwischen der im RADG allgemein
bestimmten Dienstpflicht und der "konkreten Pflicht" zur Ab-
leistung des RAD zu unterscheiden. Letztere entstand gemidB Art. 7
Abs. 1 Satz 1 der Zweiten Verordnung zur Durchfilhrung und Er-
gdnzung des RADG (2. VO zum RADG) vom 1. Oktober 1935 (RGB1l I
1215) erst und nur, wenn der Einberufungsbefehl erging. Dieser
wiederum hing u.a. von der Einberufung eines bestimmten Geburts-
jahrgangs ab. Nach § 1 Abs. 2 und 3 der aufgrund des Wehrgesetzes
vom 21, Mai 1935 - RGB1 I 609 - erlassenen Verordnung iiber die
Musterung und Aushebung 1935 vom 29. Mai 1935 (RGBl I 697) wurde
der Kldger als Angehdriger des Geburtsjahrgangs 1914 nur zur
Erfillung der aktiven Wehrdienstpflicht herangezogen, nicht aber
zum RAD bestimmt. Dessen erstmalige Ableistung blieb vielmehr

den - allgemein - Dienstpflichtigen des Jahrgangs 1915 vorbehal-
ten. Insowelt betrifft das vom LSG zur Stiitzung seilner Rechts-
auffassung herangezogene Urteil des BSG vom 1. Midrz 1974 aaO
einen vom vorliegenden Fall abweichenden Sachverhalt, weil dort
iber den FAD eines im Jahre 1915 geborenén Versicherten zu ent-
schelden war, dessen Jahrgang nach den genannten Vorschriften
nicht nur zur Ableistung der aktiven Wehrdienstpflicht, sondern
auch zur RAD-Pflicht aufgerufen wurde. Der Auffassung des Kl&gers,
aus § 22 der genannten Verordnung vom 29. Mai 1935 seil zu ent-
nehmen, daB er als Angehdriger des Geburtsjahrgangs 1914 nicht
nur zur Ableistung des Wehrdienstes, sondern auch zum RAD heran-
gezogen worden wdre, kann schon deswegen nicht zugestimmt werden,
well diese Vorschrift nur diejenigen wehrfihigen Dienstpflichtigen
betraf, welche - anders als der Kldger - von der Ableistung des
aktiven Wehrdienstes zuriickgestellt worden waren.

Das LSG beruft sich auch zu Unrecht auf Art. 2 der 2. VO zum
RADG, wonach die Arbeitsdienstpflicht u.a. flir diejenigen Dienst-
pflichtigen als erflillt galt, die vor dem 1. Oktober 1935 den
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ArbeitspaB erhalten hatten., Wie das BSG im Urtell vom 29.
Oktober 1969 aa0 bereits betont hat, konnte diese Fiktion

der Erfillung der RAD-Pflicht, auch wenn ihre Voraussetzungen
an sich vorlagen, nur Bedeutung erlangen, wenn ohne diese
Fiktion ein Einberufungsbefehl zum RAD ergaﬁgen widre. Dies
trifft gemald § 1 Abs. 3 der Vercrdnung vom 29. Mai 1935 aa0
fiir den Geburtsjanrgang 1914 nicht zu. Der FAD konnte

somit fiir den Klidger keinen RAD ersetzen. Der Kldger wdre, auch
wenn er keinen FAD geleistet h8tte, nicht vor der Heran-
ziehung zum aktiven Wehfdienst zur Ableistung des RAD
verpflichtet worden. Dies wird bel dem Hinweis des LSG auf die
allgemeine Regelung in § 8 Abs. 3 des Wehrgesetzes {ibersehen.
L anacn war zwar die Erfilillung der Arbeitsdienstpflicht eine
Voraussstezung fir den aktiven Wehrdienst. Ausnahmen hiervon
konnten aber durch Sonderbestimmungen - wie hier durch § 1
Abs. 3 der Verordnung vom 29. Mai 1935 geschehen -

geregell werden., SchlieBlich kann die in Art, 2 der 2. VO
zum RADG getroffene Regelung, die wdhrend des hier streiti- |
gen Zeitraumes noch nicht galt, auch nicht den EntschluB

des Kl&dgers zum Eintritt in den FAD beeinfluBt haben (vgl.
hierzu BSG-Urteil vom 31. Juli 1975 - 5 RJ 280/73 -).

Da somit dem Kldger auch ohne den FAD keine Ersatzzeit nach
§ 28 Abs. 1 Nr. 1 AVG wegen Ableistung des RAD gutgebracht
werden kodnnte, bleibt fir eine ungewollte Liicke in dieser
Vorschrift, die durch die Rechtsprechung zu schlieBen wire,
hier kein Raum,

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 des Sozialgerichts-
gesetzes,
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