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Bundessozialgericht
- 11 RA 22/77

Im Namen d e s Volltes

Urteil

in den Rechtgstreit
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Xl8gerin und Revisionsbeklagte,
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Beklagte und Revisionsklédgerin.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne
mindliche Verhandlung in Berlin am 8. September
1977 {Uir Recht erkannt:

Das Urteil des Soziaelgerichts Ltzehoe vom
24. TFevbruar 1977 wird aufgehoben.

Die Tlage wird abgewiesern.

Rosten des Rechtsstreits sind nicht zu erstatten.
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Die 1916 geborene Xlégerin hat vor Aufnahme ilhres Studiums
vom 1. April bis 30. September 19%6 Arbeitsdienst geleilstet
und den Arbeitsdienstpall erhalten. Ihren Antrag auf Vormer-
kung dieser Zeit als Ersatzzeit lehnte die Beklagte ab,

weil eine gesetzliche Dienstpflicht gefehlt habe. Auf die
nach erfolglosem Widerspruch erhobene Klage hat das Sozial-
gericht (SG) die Beklagte fir verpflichtet erklart, die
"Reichsarbeitsdienstzeit als Ersatzzeit zu bLericksichtigen'.
§ 28 Abs 1 Nr 1 Angestelltenversicherungsgesetz (AVG) sei
entsprechend anzuwenden, well die Kldgerin den Arbeitsdienst
wilie aufgrund einer gesetzlichen Pflicht geleistet habe. Oie
sei durch § 2 der Durchfihrungsverordnung (DVO) vom 4. Sep-
tember 1939 (RGB1 I 169%) arbeitsdienstpflichtig geworden,
wegen des vorgeleisteten Dienstes aber nach § 6 Buchst b

der Verordnung vom 21. September 1939 (RGB1 I 1858) zum
Arbeitsdienst nicht mehr herangezogen worden. Der freiwillige
Dienst sei damit dem zwangswelse erbrachten gleichwertig

gewesen.

Mit der Sprungrevision wendet sich die Beklagte gegen die
entsprechende Anwendung des & 25 Abs 1 Nr 1 AVG; sie macht
insbesondere geltend, im Jahre “939 seien nur die Angeho
rigen der Geburtesjahrginge 1919 und 1920 und in den folgen-
den Jahren nur noch Jjingere Jahrginge zum Reichsarbeits-

dienst einberufen worden.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des 3G aufzuheben und die Xlage

abzuwelsen.
Die Kligerin ist im Revisionsverfahren nicht vertreten.

Beide Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne
mindliche Verhandlung einverstanden erklart.
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Die Revision der Beklegten ist begrindet.

Lufgrund welcher Rechtsvorschrift die Beklagte - auller bel
Hentenberechnungen - zur "Bericksichtigung" von Ersatzzeiten
verpflichtet werden kann, hat das SG nicht erldutert. Eine
Rechtsgrundlage flir den Ausspruch solcher Verpflichtungen
ist nicht ersichtlich. Wie der Senat zuletzt in BSGE 42,

159 = SozR 2200 § 1251 Ir 54 dargelegt hat, sind Klagen

der hier erhobenen Art 2ls verbundene Anfechtungs- und Ver-
pflichtungsklagen zu verstehen, nit denen die Verurteilung
des Rentenversicherungstrigers zur Vormerkung einer Ersatz-
zelt erstrebt wird. Nach dem festgestellten Sachverhalt kann
die Xldgerin eine solche Vormerlung indessen nicht bean-
spruchen.

Im Ergebnis zutreffend hat das SG erkannt, dall eine un-
nmittelbare Anwendung von § 28 Abs 1 Nr 4 AVG nicht mdglich
ist. Nach dieser Vorschrift sind Ersatzzeiten ua Zeiten des
militdrshnlichen Dienstes i8S des § 3 des Bundesversorgungs--
gesetzes (BVG), der wihrend des Krieges oder aufgrund gesetz-
licher Wehr- oder Dienstonflicht geleistet worden ist. Nach
§ 3 (Lbs 4 Buchst 1) 3VG gilt als militiarshnlicher Dienst
va "der Heichsarbeitsdienst". Reichsarveitsdienst hat die
Kligerin nicht geleistet. Der Reichsarbeitsdienst (RAD)
wurde zwar schon duich das RAD Gesetz vom 26. Juni 1935
(RGB1L I 769) geschaffen, In dessen § 4 Abs 2 wurden alle
Jungen bDeutschen belderlei Geschlechts verpflichtet, ihrem
Vol 1m RAD zu dienen. Tatsichlich wurde cine Dienstpflicht
in RAD damals Jjedoch nur fUr die mé&nnliche Jugend begrundet
(8§ 2 ff). Die Arbeitsdienstpflicht der weiblichen Jugend
blieb besonderer gesetzlicher Regelung vorbehalten (§ 9

RAD Gesetz). Diese Dienstpflicht wurde erst im September
1939 verwirklicht (Verordnung iber die Durchfihrung der
Reichsarbeitsdienstpflicht flir die weibliche Jugend vom

4, September 1939 - RGBL I 1693 und Verordnung zur Anderung
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des RAD Gesetzes vom 8. September 1938 — RGBL I 4744). Bis
dahin wurde der "Arbeitsdienst fUr die weibliche Jugend"
dementsprechend als solcher und nicht als "Reichsarbeits-
dienst" bezeichnet; nur die "Dienststellen'" des Arbeits-
dienstes fiir die weibliche Jugend wurden 19%G bereits
Dienststellen des Reichsarbeitsdienstes (Art 4 der VO

vom 15. August 1936 - RGB1 [ ©3%). Erst § 1 Satz 1 der
Verordnung vom 8. September 1939 (RGBL I 1744) hat dann
bestimmt, daB auch die Angehdrigen des Arbeitsdienstes
fiir die weibliche Jugend zu den AngehOrigen des RAD ge-
horen. Der von der Xlidgerin von April bis September 1950
geleistete Arbeitsdienst war demnach kein militsrdhnli-
cher Dienst 1S des § % BVG; denn anderer Arbeitsdienst als
der RAD ist dort nicht als militarshnlicher Dienst aufge-
flihrt.

Das BVG sieht allerdings in § 6 die lMdglichkeit vor, noch
in anderen als den in § % btezeichneten, besonders Legrin-
deten Fdllen mit Zustimmung des Bundesministers filr Arbeit
und Sozialordmung (BMA) das Verliegen militidrihnlichen
Dienstes anzuerkennen. Eine solche Zustimmung hat der BlA
allgemein fiir den mnach dem 31. Mirz 1936 geleisteten
Arbeitsdienst fiir die weibliche Jugend evteilt (Verwal-
tungsvorschriften ~-VV zu & 6 BVG, Buchst c¢). Ob die
Beklagte hiernach den von der Wligerin geleiste

dienst auch im Rehmen von 4% 28

fhnlichen Dienst anerkennen niifte, wann Jjedoch offenblei-
ben. Militérahnlicher Dienst ist nur denn elne Brsatzzeltb,
wenn er wshrend eines Krieges oder aulgrund gesetzlicher
Wehr- oder Dienstpilicht geleistet worden i1st. Hier Wame
als Grundlage nur eine gesetziiche Dienstpilicht in Se-
tracht. Wie bvereits dargelegt, halt eine soliche fir die
Klagerin beli Ablelstung des Dienstes nicht vestanden.
Entgegen der Aurfassung des 8G isgt § 23 Abs 1 Nr 1 AVG
hier such nicht entsprechend anwendbar. In dem evenfalls
heute erlassenen Urteil in der Sache 11 RA 100/70 hat der
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Senat hierfir nicht als ausreichend angesehen, dal der frei-
willige Arbeitsdienst geleistet werden mullte, um studieren
zu kénnen; fUr solche Fdlle eines mittelbaren Zwanges ist
“eine Gesetzesliicke erkennbar. Die entsprechende Anwendung
rechtfertigt sich aber auch nicht aus den vom SG ange-
stellten Erwiagungen.

Die Vorschrift des § 28 Abs 1 Nr 1 AVG bzw § 1251 Abs 1

Nr 1 der Reichsversicherungsordnung (RVO) hat die Recht-
sprechung - der 4. und der 12. Senat des Bundessozialge-
richts (BSG) - bel mdnnlichen Versicherten entsprechend
angewandt, wenn eln 1915 oder spiter geborener Versicherter
vor der Einflihrung der mi8nnlichen RAD-Fflicht Arbeitsdienst
geleistet hat (SozR Nr 41 zu § 1251 RVO; SozR 2200 § 1251

Nr 3, 19). Dies wurde damit begriindet, daB diese Versicher-
ten sich durch den Arbeitsdienst die sonst aufgrund ihres
Geburtsjahrganges flir sie wahrscheinlich gewesene Einbe-
rufung zum RAD erspart hatten. Es ging demnach bei ihnen

um die Gleichstellung mit den AngehOrigen ihres Geburtsjahr-
ganges, die nach September 1935 im RAD dienen muBten. Die

in Art 2 der 2. Verordnung zur Durchfihrung des RAD-Gesetzes
vom 1. Oktober 1935 (RGBL I 1215) enthaltene Fiktion der Er-
fillung der Arbeitsdienstpflicht geniigte dabei noch nicht
fiir die entsprechende Anwendung des § 28 Abs 4 Nr 1 AVG.

Es liegt nahe, #hnliche Grundsitze auch beim weiblichen
Arbeitsdienst gelten zu lassen. Insowelit bestimmbte der vom
SG engefiinrte § 6 der Verordnung vom 21. September 1939 in
Buchst b, dall zur Ableistung der RAD-Pfiicht nicht mehr heran-
gezogen wird, wer im Besitze eines Arbeithienqtpasses ist.
Die Bestimmung schuf zwar teine Firtion der Eriillung der
RAD Pflicht, wirkte sich aber in gleichem Sinne aus. Das
allein wann asber nicht ausreichen. Nach den angefihrten
Rechtsprechungsgrundsatzen miflite sich die i&dgerin eine

fir sie eaufgrund ihres Geburtsjahrganges wehrscheinlich
pewesene Einberufung erspart haben. Das war bel der Kligerin
nicht der Fall. Ihr Jashrgang ist nicht mehr sllgemein zur Ab-
leistung des LAD herangezogen worden. Nach § 3 Abs 3% des RAD-
Gesetzes vom 9. September 1939 (RGB1 I 41747) wurden die Ar-
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beitsdienstnflichtigen in der Repel in dem Xaslenderjshi, in
dem sie das 19. Lebensjahr vollendeten, zum RAD einberulen
die Kligerin hatte dieses Alter im Jahre 1939 bereits welt
iberschritten. § % Abs 3 hat auch fiir weibliche Jugendliche
gegolten. Die Ansicht des G, § 2 der Verordnung vom

4. Sevptember 1939 habe den V.rbehalt des § 9 des RAD-Gesetzes
in der Neufassung vom 9. September 1939 ausgefullt und da-
nach eine Anwendung von § % Abs 3 des Gesetzes ausgeschlossen,
ist schon deswegen unrichtig, well die Verordnung der Neu-
fassung des Gesetzes zeitlich vorausgegangen ist; zudem be-
trifft § 2 der Verordnung (ebenso wie der inhaltlich inso-
weit iibereinstimmende § 3 Abs 2 des Gesetzes) nur den Kreis
der "abstraxt" Arbeitsdienstpflichtigen; er ergibt nichts

fliir die Beantwortung der hier allein mafligebenden Frage, welche
Jahrginge zum RAD herangezogen worden sind und bel welchen
Versicherten sonach die Wahrscheinlich%elt einer Heranziehung
bestand. Ob bei der Kligerin eine Heranziehung zuch deshalh
unwahrscheinlich gewesen wire, weil sie "in beruflicher oder
schulischer Ausbildung" stand (vgl § 2 der Verordnung vom

4. September 193%39), %ann unter diesen Umstinden dshingestellt
bleilben.

Nach alledem war die YWlage unter Aufhebung des engefochtenen
Urtcils in der sich rus § 153 des Sozielgerichtsgesctzes (8GG)

crgebenden “osteniolge sbzuweiren (& 170 abs 2 Lotz 1 8Gk).
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