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Bundessozialgericht

11 RA 80/82 Im Namen des Volkes

Verkiindet Urteil
am 13. Oktober 1983

in dem Rechtsstreit
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Beklagte, Revisionsbeklagte
und Revisionskldgerin.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miind-

liche Verhandlung vom 13. Oktober 1983

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landes-
sozialgerichts fiir das Land Nordrhein-Westfalen vom

8. Oktober 1982 insoweit aufgehoben, als die Beklagte
verurteilt worden ist, die Zeit vom U4, November 1941 bis
zum 6. Dezember 1943 als Ausfallzeit nach § 36 Abs 1 Satz
Nr 4b Angestelltenversicherungsgesetz vorzumerken; die

Berufung des Kligers gegen das Urteil des Sozialgerichts
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Dortmund vom 9. April 1981 wird auch insoweit zuriickge-
wiesen. \

|
Die Revision des Kldgers wird zuriickgewiesen,

\
Kosten des Verfahrens, auch der beiden ersten Rechtsziige,
sind nicht zu erstatten.

Grinde

I

|

|
Streitig ist die Vormerkung der Dienstzeit des Kligers vom

4, November 1941 bis 14. Oktober 1944,

Der Kliger ist 1920 in Ungarn geboren und besitzt seit Mirz 1969
die deutsche Staatsangehdrigkeit; als Vertriebener iS von § 1

Bundesvertriebenengesetz (BVFG) ist er nicht anerkannt.

Ab 4, November 1941 leistete der Kliger in der ungarischen Armee
Wehrdienst. Im Rahmen dieses Wehrdienstes besuchte er vom

31. August 1942 bis 6. Dezember 1942 als Kadett die ungarische
Fliegerakademie, Mit Wirkung vom 7. September 1943 wurde er zum
Leutnant ernannt und leistete ab 6. Dezember 1943 als Berufs-

offizier militdrischen Dienst. Nach Absolvierung der Flieger-

JLaW _ Gesetze Und Urteile ANDROID APP ON Ava||ab|e on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

JZMyosad HUIN P BLY §§ YorU Yurquaje(] S[e puIs SUN[UILIeSS[19)1[) 9P (19 ], YINY SIDMUTE]


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 www.prinz.law

akademie wurde er zu einer Jagdstaffel in der Nihe von Budapest
abkommandiert und nahm dort zusammen mit deutschen und ungari-
schen Flugzeugfiihrern an einem von der Deutschen Luftwaffe or-
ganisierten Nachtjagdlehrgang teil. Mitte Oktober 1944 kam er mit
anderen ungarischen Fliegeroffizieren nach Schlesien, erhielt
eine deutsche Luftwaffenuniform, wurde auf das GroRdeutsche Reich
vereidigt, in die 3. Staffel des Nachtjagdgeschwaders 102

(3. NJG 102) in Oels eingegliedert und dort in der Nachtjagd
ausgebildet. Nach der Riumung von Oels Mitte Januar 1945 gelangte
der Kliger auf Umwegen nach Bayern, wo er Ende April 1945 in
amerikanische Gefangenschaft geriet. Ende 1945 wurde er nach Un-
garn zuriickgebracht und bezog dort bis zu seiner fdrmlichen Ent-
lassung aus der ungarischen Armee am 19. September 1946 ein Ge-

halt als ungarischer Leutnant, ohne jedoch Dienst zu tun.

Die Beklagte lehnte es auf einen Kontenklidrungsantrag des Klidgers
vom Juni 1978 ab, die Zeit vom 4. November 1941 bis 19. Sep~-
tember 1046 als Ersatzzeit nach § 28 Abs 1 Nr 1 Angestelltenver-
sicherungsgesetz (AVG) vorzumerken. Im Laufe des nach erfolglosem
Widerspruch anhéngig gewordenen Klageverfahrens tat dies die Be=-
klagte fiir die Zeit vom 15. Oktober 1944 bis zum 31. Dezember
1945, Fir die restliche Zeit hat das Sozialgericht (SG) die Klage
abgewiesen. Auf die Berufung des Kligers, mit der dieser nur noch
die Vormerkung der Zeit vom 4. November 1941 bis zum 14. Okto-
ber 1944 begehrte, hat das Landessozialgericht (LSG) die Beklagte
verurteilt, die Zeit vom 4. Yovember 1941 bis 6. Dezember 1943
als Ausfallzeit nach § 36 Abs 1 Satz 1 Nr U4b AVG vorzumerken; im

librigen hat es das erstinstanzliche Urteil bestdtigt. Zur Be-
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grindung hat eé ausgefiihrt, daB es an einem militdrischen oder
militdrihnlichen Dienst i3S der §§ 2, 3 Bundesversorgungsgesetz
(BVG) in der noch streitigen Zeit fehle, der Besuch der Flieger-
akademie aber eine Fachschulausbildung darstelle. Letzteres er-
gebe gich daraus, daB die theoretische Ausbildung 80 vH der Aus-
bildungszeit in Anspruch genommen habe. Militirischen Dienst iS
von § 2 Abs 1 und 2 BVG habe der Kliger vor dem 15. Oktober 19Ul
nicht geleistet, weil er bis dahin nur ungarischen Luftwaffen-
einheiten unter ungarischem Kommando angehdrt habe. Auch die
Voraussetzungen des § 2 Abs 3 BVG seien nicht erfiillt, weil der
Kldger vor dem 9. Mai 1945 keinen Wohnsitz oder stindigen Auf-
enthalt im Gebiete des Deutschen Reiches nach dem Stande vom

31. Dezember 1937 begriindet habe., Insbesondere habe er nicht

nach § 9 Abs 1 Bilirgerliches Gesetzbuch (BGB) aF als Milit&rperson
den Wohnsitz in diesem Gebiet gehabt. Der hierfiir allein als
Garnison in Betracht kommende Flugplatz Oels scheide deswegen
aus, weil der dortige Aufenthalt nur der Nachtjagdausbildung ge-
dient habe und deswegen von vornherein voriibergehender Art gewe-
sen sei. Es komme hinzu, daR die Nachtjagdverbinde so hdufig neu
aufgestellt, verlegt und teilweise aufgeldst worden seien, daB es
zweifelhaft sei, ob Oels iberhaupt als Standort der Einheit des
Kl4dgers anzusehen gewesen sei., Die streitige Zeit kdnne auch
nicht als Beitragszeit nach § 15 Fremdrentengesetz (FRG) oder als

Beschidftigungszeit nach § 16 vorgemerkt werden,

Das LSG hat die Revision zugelassen. Beide Beteiligten haben von

diesem Rechtsmittel Gebrauch gemacht.
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Der Klieer riigt eine Verletzung von § 9 BGB. Er habe befehlsgemif
seinen Aufenthalt bei einer Einheit genommen, fiir die Oels als
Standort bestimmt gewesen sei. DaB Oels bereits nach kurzer Zeit
habe geriumt werden miissen, hahe allein am Kriegsverlauf gelegen.
Einen anderen Standort oder stindigen Aufenthalt habe er damals

nicht gehabt,

Der Kliger heantragt,
das angefochtene Urteil abzuindern und die
Beklagte zu verurteilen, die streitige Zeit
als Ersatzzeit nach § 28 Abs 1 Nr 1 AVG vorzu-

merken.

Die Beklaste rigt eine unrichtige Anwendurig von § 36 Abs 1 Satz 1
Nr 4 Buchst b AVG und von & 103 Sozialgerichtsgesetz (SGG). Der
Kldger habe die Fliegerakademie nicht als "Fachschiller", sondern
als Soldat besucht. Ausbildungen widhrend eines versicherungs-
pflichtigen oder versicherungsfreien Beschiftigungsverhdltnisses
seien nicht als Ausfallzeiten zu beglinstigen, weil sie kein un-
verschuldetez Hindernis filr eine Beitragsleistung seien. Im
fibrigen habe das LSG nicht hinreichend gekl&rt, seit wann der
Kldger die Fliegerakademie besucht habe; die Feststellungen

hierzu seien widerspriichlich.

Die Beklagte beantragt,
das angefochtene Urteil abzuédndern
und die Berufung des Kligers in vollem

Umfang zurickzuweisen.
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Beide Beteiligten beantragen, die von der Gegenseite eingelegte

Revision zurilickzuweisen. \
\
\

I1
|

1

\
Beide Revisionen sind zul#dssig. Zwar hat das LSG die Zulassung

der Revision damit begriindet, daR der Frage, ob der Besuch einer
ungarischen Militirakademie eine Ausfallzeit iS des § 36 Abs 1
Satz 1 Nr 4 Buchst b AVG ist, grundsdtzliche Bedeutung zukomme;
es hAtte daher, wenn es nur deswegen die grundsZtzliche Bedeutung
der Rechtssache bejahen wollte, die Zulassung auf die hilfsweise
begehrte Vormerkung einer Ausfallzeit beschrinken sollen; da ein
dahingehender Wille des LSG in seiner Entscheidung jedoch nicht
zum Ausdruck kommt, muR die Revision uneingeschrédnkt als zuge-

lassen gelten.

Die Revision des Klidgers ist nicht begriindet.

Die Zeit vom 4. November 1941 bis i4. November 1944 kénnte nur
dann als Ersatzzeit nach § 28 Abs 1 Nr 1 AVG angerechnet werden,
wenn der Kldger in dieser Zeit milit#rischen oder militdridhnli-
chen Dienst iS der §§ 2 und 3 BVG geleistet hitte., Wie das LSG im
einzelnen zutreffend ausgefiihrt hat, sind die Voraussetzungen des
§ 2 Abs 1 Buchst a BVG oder des § 3 Abs 1 Buchst b BVG nicht er-
f1111t; der Kl&ger war in dieser Zeit ungarischer Soldat, trug
eine ungarische Uniform und gehérte Einheiten an, die von unga-

rischen Offizieren mit eigener Entscheidungsgewalt geflihrt wurden
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(vegl BSGE 45, 166 ff; SozR 2200 § 1251 Nr 93). Eine Anwendung von
§ 2 Abs 2 BVG scheidet aus, weil der Klidger nicht Vertriebener iS
von § 1 BVFG ist. Entgegen der Ansicht des Kligers kann die
streitige Zeit aber auch nicht nach § 2 Abs 2 BVG einem Dienst in
der deutschen Wehrmacht gleichgestellt werden. Zwar ist der Kli-
ger deutscher Staatsangehdriger, er hat auch in der streitigen
Zeit in der Wehrmacht eines mit dem Deutschen Reich verbiindeten
Staates Wehrdienst geleistet; er hat aber, wie das LSG im Ergeb-
nis zutreffend erkannt hat, nicht vor dem 9. Mai 1945 einen
Wohnsitz oder stdndigen Aufenthalt im Gebiete des Deutschen Rei-

ches nach dem Stande vom 31. Dezember 1937 gehabt.

Was unter Wohnsitz und gewdhnlichem Aufenthalt zu verstehen ist,
ergibt sich filir den Bereich des Sozialrechts jetzt zus & 30 Abs 3
SGB I. Danach hat jemand einen Wohnsitz dort, wo er eine Wohnung
unter Umstdnden innehat, die darauf schlieRen lassen, daR er die
Wohnung beibehalten und benutzen wird, den gewthnlichen Aufent-
halt dort, wo er sich unter Umstinden aufhilt, die erkennen las-
sen, daf er an diesem Ort oder in diesem Gebiet nicht nur vor-
ibergehend verweilt. Diese Regelung gilt freilich nur fiir Zeiten
seit dem Inkrafttreten des SGB I (§ 30 Abs 1); soweit es auf die
Begrindung oder Innehabung eines Wohnsitzes in der Vergangenheit
ankommt, sind grundsidtzlich die Vorschriften des Blirgerlichen
Rechts maRgebend geblieben. Hiervon ist auch das LSG ausgegangen,
wenn es einen inlindischen Wohnsitz des Kligers vor dem 9. Mai
1945 nach dem BGB verneint hat. Ob es - was der Kliger hezwei-
felt - dabei § 9 BGB aF im einzelnen zutreffend ausgelegt hat,

kann auf sich beruhen. Nach Sinn und Zweck des § 2 Abs 3 BVG
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kommt es nZmlich bei der Anwendung dieser Vorschrift nur auf den
gewihlten Wohnsitz (88 7, 8 BGB), nicht aber auf den gesetzlichen
Wohnsitz (8§ 9, 10, 11 BGB jeweils geltender Fassung) an. § 2
Abs 3 BVG soll Personen beglinstigen, die sich bereits vor dem
Ende des Zweiten Weltkrieges in Deutschland stindig niedergelas-
sen haben. Nur der gewidhlte Wohnsitz wird aber durch eine stidn-
dige Niederlassung begriindet, wihrend die Begriindung eines ge-
setzlichen Wohnsitzes in keinem der geregelten Fidlle auch nur
voraussetzt, daR der Betreffende jemals das Inland betreten hat.
Wenn darum nur ein gesetzlicher Wohnsitz im Inland gegeben gewe-
sen sein kdnnte, fehlt es an einem inneren Grund fir eine Anwen-
dung von & 2 Abs 3 BVG. Das gilt insbesondere auch fiir den ge-
setzlichen Wohnsitz nach § 9 BGB aF. Der klare Wortlaut des § 2
Abs 3 BVG schlieRft es aus, die Dienstzeit in verblindeten Streit-
kridften allgemein bei deutschen Staatsangehdrigen deswegen zu
berlicksichtigen, weil sie vor dem 9. Mai 1945 auBerdem noch in
der deutschen Wehrmacht gedient haben. Bei Anwendung von § 9 BGB
aF miiRte aber danach differenziert werden, ob der Betreffende,
wenn auch nur voriibergehend, einem deutschen Truppenteil mit ei-
nem Standort im Reichsgebiet nach dem Stand vom 31. Dezember
1937 und nicht Truppenteilen mit Standorten auRerhalb davon wie
zB Danzig, Wien oder StraBburg angehdrt hat. DaR dies keinen

rechten Sinn ergibt, liegt auf der Hand.

Nach den nicht mit zulidssigen und begriindeten Riigen angefochtenen
und damit fir den Senat bindenden Feststellungen des LSG hat der
Kldger einen Wohnsitz iS von § 7 BGB oder stindigen Aufenthalt im

Inland vor dem 9. Mai 1945 nicht begriindet; sonach ist fiir eine
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Anwendung von § 28 Abs 1 Nr 1 AVG iVm § 2 Abs 3 BVG kein Raum.

Der Revision der Beklagten konnte der Erfolg nicht versagt blei-
ben. Dem angefochtenen Urteil ist, worauf die Beklagte zu Recht
hinweist, nicht zu entnehmen, warum das LSG eine Ausfallzeit der
Fachschulausbildung btereits ab 4. November 1941 angenommen hat;
nach den eigenen Angaben des Kligers hat er die Fliegerakademie
erst seit dem 31, August 1942 besucht. Diese Unklarheit kann
jedoch auf sich beruhen; denn die Ausbildung an der Fliegeraka-
demie stellt entgegen der Ansicht des LSG keine Fachschulausbil-

dung iS von § 26 Abs 1 Satz 1 Nr 4 Buchst b AVG dar.

Dabei kann hier dahinstehen, ob militi#rische Ausbildungseinrich-
tungen begrifflich als Schulen oder Fachschulen in dem in § 36
Abs 1 Satz 1 Nr 4 Buchst b AVG gemeinten Sinne aufgefaft werden
kdnnen; keiner Entscheidung bedarf ferner die Frage, ob diese
Vorschrift auch Zeiten eines Fachschulbesuchs im Ausland erfaft.
Eine Vormerkung als Ausfallzeit scheitert jedenfalls daran, daR
der Klidger die Fliegerakademie im Rahmen seines militirischen

Dienstverhdltnisses besucht hat.

Dies ergibt sich aus dem Sinn und Zweck der Zubilligung von Aus-
fallzeiten. Der Versicherte soll damit vor Nachteilen geschiitzt
werden, die dadurch eintreten, dag er durch bestimmte, in seiner
Person liegende Umstinde wie zB einen Schulbesuch gehindert war,
Pflichtbeitrdge zu leisten, die er ohne die Ausfallzeittatbe-
stinde entrichtet hitte (SozR 2200 § 1259 Nr 13). Deswegen kdnnen

solche Ausbildungszeiten keine Ausfallzeiten sein, die innerhalb
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eines zumindest an sich versicherungspflichtigen Beschiftigungs-
verhiltnisses zuriickgelegt werden (vgl SozR 2200 § 1255 Nr 6,

§ 1255a Nr 6 sowie SozSich 1978, 252). Das muf jedenfalls fiir die
Fille gelten, in denen die Ausbildung Teil eines umfassenderen
Beschiftigungsverhiltnisses war, auch wenn sich die Ausbildung
der Form und dem Inhalt nach dabei schulmiBig vollzog. In diesen
Fdllen kann nicht die Ausbildung, sondern nur das sie umschlies-
sende Besch&ftigungsverh#dltnis fiir die Entrichtung oder die
Nichtentrichtung von Pflichtbeitrigen maBgebend (gewesen) sein.
Demzufolge muR eine sich innerhalb eines allgemeineren Beschif-
tigungsverhiltnisses vollziehende Ausbildung versicherungsrecht-
lich das Schicksal des Beschiftigungsverhiltnisses teilen. Die
Ausbildung an der Fliegerakademie hidtte daher wie der sie um-
schlieBende Wehrdienst eine Ersatzzeit iS von § 28 Abs 1 Nr 1 AVG
bilden kdnnen, wenn - woran es hier fehlt - die Voraussetzungen
des § 2 Abs 2 oder Abs 3 BVG erfiillt gewesen wiAren. Daneben kann
sie nicht losgeldst von dem Wehrdienst fiir sich selbstdndig eine

Ausfallzeit darstellen.
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Nach alledem war, wie geschehen, mit der sich aus § 193 Sozial-
gerichtsgesetz (SGG) ergebenden Kostenfolge in der Sache zu er-

kennen (§ 170 Abs 1, 2 SGG).
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