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Bundessozialgericht
- 11 RA 84/80 -~

Im Namen des Volkes

Urteil
in dem Rechtsstreit

Klagerin und Revisionsbeklagte,

gegen

Beklagte und Revisionskliagerin.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miind-
liche Verhandlung am 16. Dezember 1981 fiir Recht er-
kannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
sozialgerichts Berlin vom 14. Oktober 1980 wird zurilick-

gewiesen.

Die Beklagte hat auch die auBergerichtlichen Kosten der
Klagerin im Revisionsverfahren zu erstatten.
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Grinde

I

Die Beteiligten streiten - nur noch - dariiber, ob der Klage-
rin die Zeit vom 1. August 1942 bis 31. Oktober 1944 als Er-
satzzeit anzurechnen ist.

Die 1913 geborene Klidgerin war von 1940 bis zum November 1944
mit einem Berufssoldaten verheiratet. Im Dezember 1941 und
Januar 1942 war sie rentenversicherungspflichtig beschaftigt;
vom 5. Juli 1942 bis zum 3. Mai 1945 - mithin auch in der
streitigen Zeit - war sie als Iuftwaffenhelferin eingesetzt.

Die Beklagte lehnte es ab, Beitragsunterlagen fur die Luft-
waffenhelferzeit wiederherzustellen, weil die Kliagerin als
Ehefrau eines Berufssoldaten seinerzeit versicherungsfrei ge-
wesen sei (Bescheid vom 13. April 1977, Widerspruchsbescheid
vom 22. Mai 1978). Auf die Klage hat das Sozialgericht (SG)
die Beklagte zur Vormerkung der Zeit als Ersatzzeit verpflich-
tet. Im Verlauf des Berufungsverfahrens hat die Beklagte der
Kldgerin mit Bescheid vom 3. September 1979 Altersruhegeld ge-
wahrt, ohne die Zeit anzurechnen; in der Verhandlung am 14. Ok-
tober 1980 hat sie die Iumftwaffenhelferzeit bis zum 31. Juli
1942 als Ersatzzeit und ab der Ehescheidung als glaubhaft ge-
machte Beitragszeit anerkannt.

Das Landessozialgericht (ILSG) hat die Berufung der Beklagten

in dem noch streitigen Teil zurlickgewiesen und sie verurteilt,
auch bei der Berechnung des Altersruhegeldes eine Ersatzzeit
vom 1. August 1942 bis 31. Oktober 1944 zu berilicksichtigen
(Urteil vom 14. Oktober 1980). Die in Rede stehende Zeit stelle
eine Ersatzzeit nach § 28 Abs 1 Nr 1 des Angestelltenversiche-
rungsgesetzes (AVG) iVm § % des Bundesversorgungsgesetzes -BVG-
(militarahnlicher Dienst) dar. Die Kligerin sei als Iuftwaffen-
helferin eingesetzt gewesen. Damit sei § 3 Abs 1 Buchst e BVG
erfillt. Ob dariiber hinaus eine Notdienstverpflichtung aufgrund
der Dritten Verordnung zur Sicherstellung des Kraftebedarfs fir
Aufgaben von besonderer staatspolitischer Bedeutung (Notdienst-
VO) vom 15. Oktober 1938 (RGB1 I 1441) und damit militdrshnlicher
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felhaft; es brauche nicht abschlieBend geprift zu werden.
Unterstelle man dies, ware die Klagerin als Ehefrau eines
Berufssoldaten nach § 8 Abs 1 der Durchfiihrungsverordnung
zum Gesetz iliber weitere MaRnahmen aus AnlaB des Krieges
vom 13. September 1941 (RGB1 I 568) iVm dem ErlaB des
Reichsarbeitsministers vom 18. Juni 1943 versicherungs-
frei gewesen. Die Ersatzzeit sei anrechenbar, weil eine
Vorversicherung und wiahrend der Ersatzzeit keine Versiche-
rungspflicht bestanden habe; auch sei die Kl&dgerin nicht
aus rechtlichen Griinden gehindert gewesen, iiberhaupt Bei-
trage zu entrichten. Die Entscheidung des Bundessozialge-
richts (BSG) in SozR Nr 58 zu § 1251 der Reichsversiche-
rungsordnung (RVO) stehe der Anrechnung der Ersatzzeit
nur scheinbar entgegen; die dort angestellten Erwagungen
lieBen sich nicht iibertragen. Die Klagerin sei nicht aus
eigenem Recht versorgt oder versichert gewesen, sondern
habe lediglich an den Versorgungsanwartschaften ihres
(friheren) Ehemannes teilgenommen. Der unversicherten
Ehefrau eines Beamten den Anspruch auf Ersatzzeiten vor-
zuenthalten, lasse den Schutzzweck des § 28 AVG auBer
Acht; das Ergebnis widre grob unbillig im Vergleich zu
den Beamten selbst, die Ersatzzeiten angerechnet er-
hielten. B

Mit der vom LSG zugelassenen Revision beantragt die
Beklagte (sinngemdB),

die Urteile der Vorinstanzen aufzuheben
und die Klagen abzuweisen, soweit sie
Zeiten betreffen, die iliber die aner-
kannten Zeiten hinausgehen.

Sie hilt § 28 Abs 1 Nr 1 AVG fiir verletzt. Wegen der Be-
sonderheiten der gesetzlichen Rentenversicherung seien
die Zeiten des militdrihnlichen Dienstes iS von § 3 BVG
nicht uneingeschrankt Ersatzzeiten; sie schieden als
solche aus, wenn der Dienst innerhalb eines regelrechten
Beschiaftigungsverhdltnisses mit vorgeschriebener Bei-
tragsentrichtung geleistet worden sei und Versicherungs-
freiheit lediglich aus personlichen Griinden, hier wegen
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der Eigenschaft als Ehefrau eines Beamten, bestanden habe.
Die Klidgerin ist in der Revisionsinstanz nicht vertreten.

Die Beteiligten sind mit einer Entscheidung ohne miindliche

Verhandlung einverstanden.

II
Die Revision der Beklagten hat keinen Erfolg.

Die revisionsgerichtliche Priifung umfaBt sowohl den noch
auBerhalb eines Rentenverfahrens ergangenen Bescheid vom
13. April 1977, in dem die Beklagte entschieden hat, ob
und welche der von der Klagerin angegebenen Zeiten "fir die
gesetzliche Rentenversicherung erheblich sind und nach den
gesetzlichen Bestimmungen anerkannt werden konnen", als
auch den spadteren Altersruhegeldbescheid vom 3. September
1979, der in entsprechender Anwendung des § 96 Abs 1 des
Sozialgerichtsgesetzes (SGG) Gegenstand des Verfahrens ge-
worden ist (vgl BSGE 47, 168, 170; 48, 100, 101; 49, 258,
259; SozR 1500 § 96 Nr 18). In beiden Bescheiden hat die
Beklagte die streitige Zeit zu Unrecht nicht als Ersatz-
zeit beriicksichtigt.

Nach § 28 Abs 1 Nr 1 AVG werden als Ersatzzeiten ua Zeiten
des militdrshnlichen Dienstes iS des § 3 BVG, der widhrend
eines Krieges geleistet wurde, angerechnet.Von den dort in Abs 1
unter den Buchstaben a bis o als militarahnliche Dienste
qualifizierten Tatbestianden hat das LSG den in Buchstabe e
angefihrten "Dienst der Wehrmachthelferin" als gegeben ange-
nommen und aufgrund der Vorversicherung der Kladgerin filir an-
rechenbar erachtet. Hierzu hat es - unwidersprochen - fest-
gestellt, die Klagerin sei als Iuftwaffenhelferin einberufen
und ab 5. Juli 1942 als solche eingesetzt gewesen; sie habe
Dienst beli einem Truppenverband zur Unterstiitzung der mili-
tarischen Ziele der Wehrmacht geleistet. Damit war der Tat-
bestand des § % Abs 1 Buchstabe e BVG erfiillt (zur Bezeich-
nung "Wehrmachthelferin" im Gesetz und den Bezeichnungen
"Imftnachrichtenhelferin" bzw "Iuftwaffenhelferin" in der
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damaligen Praxis vgl SozR Nr 20 zu § 3 BVG).

Das LSG hat offen gelassen, ob die Luftwaffenhelferzeit

ab August 1942 auch militdrihnlicher Dienst iS des § 3

Abs 1 Buchstabe k BVG gewesen ist; Buchstabe k erfaBt den
Dienst aufgrund der Notdienstverordnung vom 15. Oktober
1938. Fir eine dahingehende Annahme spricht jedoch der
vom LSG selbst erwihnte RunderlaBl des Reichsministers des
Inneren vom 10. Juli 1942 (Mitt S 42; abgedruckt bei Koch-
Hartmann, Das Angestelltenversicherungsgesetz, Teil III,
Nr 324). Danach galten die im Flugmeldedienst eingesetzten
weiblichen Hilfskrafte (Luftnachrichten-Flugmeldehelferin;
Helferin im Iuftschutzwarndienst) mit Ablauf des 31. Juli
1942 vom bisherigen Notdienst anderer Priagung als ent-
pflichtet und vom 1. August 1942 ab als aufgrund der Not-
dienst-VO verpflichtet.

DaBl die Klagerin hiernach in der streitigen Zeit militar-
dhnlichen Dienst iS des § 3 Abs 1 Buchstaben e und k BVG
leistete, bestreitet die Beklagte nicht. Sie meint nur,
der Begriff des militardhnlichen Dienstes miisse im Rahmen
des § 28 AVG einschrinkend ausgelegt werden, wenn Sinn und
Zweck der Ersatzzeiten dies erforderten; aus diesem Grunde
konnten Zeiten eines militdrihnlichen Dienstes iS des § 3
Abs 1 BVG dann keine Ersatzzeiten iS des § 28 Abs 1 Nr 1
AVG sein, wenn der Dienstleistende - wie hier die Klagerin
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zum Leistungsempfinger zugleich in einem hauptberuflichen
- entgeltlichen - Beschiaftigungsverhialtnis gestanden habe.
Dieser Auffassung folgt der Senat weder allgemein noch in
dem daraus gezogenen Schlufll der Verneinung einer Ersatz-
zeit flir die streitige Zeit.

Es ist zwar richtig, daB eine langfristige Weiterver-
pflichtung aufgrund der Notdienst-VO ab 1. August 1942
kraft Gesetzes ein einem Arbeitsvertrag entsprechendeg
Beschaftigungsverhdltnis begriindete, auf das die allge-
meinen Vorschriften der Sozialversicherung sinngemafle
Anwendung fanden (§ 3 Notdienst-VO; § 3 Abs 1 der 2. DVO
vom 10. Oktober 1939, RGB1 I 2018). Der Senat stimmt der
Beklagten ferner darin zu, daB Sinn und Zweck der Ersatz-
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zeiten einer uneingeschrinkten Anerkennung militarahnlicher
Zeiten iS des § 3 BVG als Ersatzzeiten iS des § 28 Abs 1 Nr 1
AVG entgegenstehen konnen (vgl SozR Nr 69 zu § 1251 RVO bei
zeitlich nur geringer Inanspruchnahme). In den Fdllen der Be-
grindung eines Beschiaftigungsverhdltnisses mit allgemeiner
Versicherungspflicht kann eine einschrdnkende Auslegung je-
doch nicht als gerechtfertigt angesehen werden.

Fir den Regelfall der meist dann auch gegebenen konkreten
Versicherungspflicht bedarf es einer einschrinkenden Aus-
legung schon deshalb nicht, weil § 28 Abs 2 Satz 1 AVG
ausdriicklich bestimmt, daB die in Abs 1 angefilhrten Zeiten
als Ersatzzeiten nur angerechnet werden, wenn wiahrend der
Ersatzzeit Versicherungspflicht nicht bestanden hat. Fir

eine einschrdnkende Auslegung des Abs 1 Nr 1 kidmen daher
nur die Falle in Betracht, in denen in dem durch die Not-
dienst-VO begriindeten Beschiaftigungsverhialtnis eine Ver-
sicherungsfreiheit bestand. Das traf auf die Klagerin zu;
nach § 8 Abs 1 der DVO vom 1%. September 1941 zur Kriegs-
maBnahmen-VO (RGBL 1941 I 568) waren Ehefrauen der nach
den §§ 1234, 1237, 1242 RVO (88 11, 14, 17 AVG) damaliger
Fassung versicherungsfreien Personen fiir die Dauer einer
wihrend des Krieges libernommenen Beschidftigung versiche-
rungsfrei; gemdB dem Erlafl des Reichsarbeitsministers vom
18. Juni 1943 (AN II S 273) war § 8 auf Ehefrauen von Be-
rufssoldaten sinngemdl anzuwenden.

Zur Stitzung ihrer Auffassung macht die Beklagte unter
Wiederholung einer in SozR Nr 58 zu § 1251 RVO enthaltenen
Formulierung geltend, die Vorteile des Ersatzzeitenrechts
sollten denen zugute kommen, fiir die in der in Betracht
kommenden Zeit wegen aulergewdhnlicher in den Risikobereich
des Staates fallender Umstiande "nach aller Wahrscheinlich-
keit" keine Beitrage zur sozialen Rentenversicherung ent-
richtet werden konnten (vgl dazu die Formulierungen in SozR
Nr 8 zu § 1251 RVO und SozR 2200 § 1251 Nr 34). In der
Rechtsprechung des BSG ist jedoch anerkannt, daB die An-
rechnung von Ersatzzeiten in keinem Falle davon abhiangt,
mit welcher Wahrscheinlichkeit der Ersatzzeittatbestand

zu einem Beitragsausfall geflihrt hat; ein solcher Zusammen-
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hang wird vielmehr vom Gesetzgeber bei Vorliegen eines
Ersatzzeittatbestandes des § 28 Abs 1 und der Voraus-
setzungen des Abs 2 unterstellt (SozR Nrn 8, 44, 69 zu
§ 1251 RVO). Deshalb sind auch Ersatzzeiten anzurechnen,
deren Kausalitat fiur fehlende Beitrage hochst unwahrschein-
lich ist. Die Rechtsprechung (vgl SozR Nrn 21 und 22 zu

§ 1251 RVO; BSGE 25, 284; 37, 121; SozR 2200 § 1251 Nrn 6,
34, 74, 80) hat - woran der Senat festhalten mdchte - aus
dem Sinn und Zweck von Ersatzzeiten nur als Ausnahme ab-
geleitet, daB Zeiten, in denen auch ohne Riicksicht auf den
Ersatzzeittatbestand die Entrichtung von Beitrigen aus
rechtlichen Griunden schlechthin unmoglich war, keine Ersatz-
zeiten sein konnen, weil dann fiir die unterstellte Kausa-
1litdt die Grundlage entfillt (SozR Nr 8 zu § 1251 RVO).
Die Kldgerin war jedoch nach dem feststehenden Sachverhalt,?
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wie das ISG ausgefiihrt hat, in der streitigen Zeit nach da—
maligem Recht (§ 1243 RVO in der ab 1938 geltenden Fassung)é
zur Selbstversicherung berechtigt. Eine weitere, hier eben—
falls nicht eingreifende Ausnahme betraf Ersatzzeiten, die
vor dem iiblichen Eintritt in das Arbeits- und Berufsleben
schon im Kindesalter zurilickgelegt wurden (SozR Nr 44 zu

§ 1251 RVO).
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Die Auffassung der Beklagten 188t sich auch nicht mit dem
genannten § 28 Abs 2 Satz 1 AVG begriinden, der in seinem

S DyIN P eL8 §§
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zweiten Teil bei bestandener Versicherungspflicht die An-
rechnung von Ersatzzeiten ausschlielt. Wie bereits hervor-
gehoben, ist damit nur die konkrete Versicherungspflicht
gemeint (bei der der Versicherte demnach die Beitrags-
entrichtung iiberpriifen konnte, vgl SozR 2200 § 1251 Nr 34).
Gerade diese Regelung erscheint im Gegenteil als ein gegen
die Beklagte verwendbares Argument. Denn wenn der Gesetz-
geber eine Ersatzzeit iS des § 28 Abs 1 AVG erst bei
gleichzeitig gegebener - konkreter - Versicherungspflicht
nicht anrechnen will, so spricht dies dafiir, dafl eine Ver-
sicherungsfreiheit bei nur an sich gegebener Versicherungs-
pflicht der Anrechnung nicht entgegenstehen soll.

Mit dem gefundenen Ergebnis weicht der erkennende Senat
nicht iS des § 42 SGG von der von der Beklagten fiir ihre
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Auffassung herangezogenen Entscheidung des 4. Senats des

BSG vom 27. Januar 1972 (SozR Nr 58 zu § 1251 RVO) ab,

in der die Zeit eines langfristigen Notdienstes eines Hand-
werkers, der Versicherungsfreiheit von der Handwerker-
versorgung geltend gemacht hatte, nicht als Ersatzzeit
angerechnet wurde. Der 4. Senat fiihrte aus, daB die Zeit
nicht als Ersatzzeit iS des § 1251 Abs 1 Nr 1 RVO iVm

§ 3 Abs 1 Buchstabe k BVG bewertet werden konne; § 1251

Abs 1 Nr 1 RVO verweise zwar ohne Einschrinkung auf § 3

BVG; gleichwohl fehle es an einem inneren Grund fiir die
uneingeschrinkte Ubernahme des § 3 Abs 1 Buchstabe k BVG

in die Ersatzzeitenregelung des Rentenversicherungsrechts;
dafiir bestehe kein Bediirfnis und kein AnlaB, wenn der Not-
dienstpflichtige in einem entgeltlichen Beschaftigungsver-
hidltnis gestanden habe. Innerhalb dieser Ausfiihrungen heifit
es ferner, daB wahrend der Ersatzzeit ~ an sich - Versiche-
rungspflicht bestanden habe und deshalb die Ersatzzeit nicht
nach § 1251 Abs 2 Satz 1 RVO zdhlen konne. Diese nicht voll
miteinander harmonierende Begrindung 148t sich zwar mit der
hier vertretenen Rechtsansicht des erkennenden Senats nicht
auf einen Nenner bringen; das bedeutet Jjedoch nicht, daBl von
der Rechtsansicht des Senats aus der vom 4. Senat entschie-
dene Fall hadtte anders entschieden werden miissen. Die da-
malige Entscheidung hat hervorgehoben, dal der Dienstbe-
rechtigte dem aufgrund eines Lebensversicherungsvertrages
versicherungsfreien Handwerker die Halfte der regelmdfBig

zur Angestelltenversicherung zu entrichtenden Beitriage zu
erstatten hatte und so Vorkehrungen dagegen getroffen waren,
daBB der Dienstverpflichtete in seiner Versicherungsposition
Nachteile erlitt. In einem solchen Fall kann § 1251 Abs 2
Satz 1 RVO entsprechend angewendet werden, weil ein privat
lebensversicherter Handwerker, der sich mit der Lebensver-
sicherung eine Ersatzsicherung zum Schutz gegen die Wechsel-
falle des Lebens aufbaut und dem die sonst gesetzlich zu ent-
richtenden Beitrdge hdalftig ausgezahlt werden, sich in einem
MaBRe nahe einem konkret Versicherungspflichtigen befindet, daB
er fur die Berilcksichtigung einer Notdienstzeit als Ersatzzeit
diesem gleichgestellt werden kann.

Bei der Klagerin kann dagegen keine Analogie zu § 28 Abs 2
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lediglich in ihrer Eigenschaft als Ehefrau eines versor-
gungsberechtigten und darum von der Rentenversicherung
nicht in Anspruch genommenen Berufssoldaten, dh aus nicht
aus ihrer Person kommenden und von ihren Entschliissen ab-
hangigen Griinden, ohne daB fiir sie wiahrend des Notdienstes
eine als Ersatz fiir die fehlende eigene Rentenversicherung
anzuerkennende soziale Sicherung geschaffen wurde. Bei ihr
ist jedenfalls eine Versorgungsliicke entstanden, deren
SchliefBung durch Zubilligung einer Ersatzzeit mit dem
Grundgedanken der Ersatzzeitenregelung noch vereinbar ist.
Der Senat verkennt nicht, daB die Kldgerin damit besser
steht, als sie aufgrund eines sonstigen damaligen Be-
schaftigungsverhdltnisses gestanden hatte; andererseits
steht sie im Ergebnis jedoch gleich mit den {ibrigen Not-
dienstverpflichteten, die - wenn auch unter Abzug von
Arbeitnehmeranteilen - infolge des Notdienstes Beitrags-
zeiten erworben haben, die sie ohne diesen moglicherweise
nicht erlangt hdtten.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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