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.‘L”iSm:. N_a men des Volkes:
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Beklagte und Rev151onsbek1agtea

Der 11. Senat des BundessozialgerIChts hat auf die

. mundliche Verhandlung vom 190 September 1979

: fﬁr Recht erkannt._ '

| Auf die Revision des Klagers Wird das Urteil des
Landessozialgerichts fur das Land NOrdrhein-Westfalen

-; vom 15. September 1978 aufgenoben..._.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozial—
gerichts Dusseldorf vom 29, August 1977 wird zuriick-
gewieseno_,ﬂ__“ : : :
Die Beklagte hat dem Klager die Kosten des Rechts-
streits zu erstatten.
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Streitig ist, ob der am 23, Mai 1926 geborene Kldger die
Vormerkung der Zeit vom 17, Februar 1943 bis 7. Februar 1944
~als Ausfallzeit beanspruchén kann, In dieser Zeit war er als
Luftwaffenhelfer verpflichtet und in einer Flakstellung ein-

- gesetzt; zugleich war er noch Schiiler der 8, Klasse einer Ober-
- schule und nahm als solcher an dem fiir die Luftwaffenhelfer
"angeordneten" Schulunterricht in dem etwa 1,5 km entfernten
Schulgebdude teil. Cx Y
 Die Beklagte hat in ihrem Bescheid vom 5. August1976 die Zeit
 wegen des damals geleisteten militdrdhnlichen Dienstesals

- Ersatzzeit (iS von § 28 Abs 1 Nr 1 des Angestelltenversiche-

- rungsgegesetzes $AVGs iVm § 3 Abs 1 Buchst e des Bundes-
versorgungsgesetzes) vorgemerkt. Der Kliger begehrt dem-
- gegeniiber - zumindestens auch - die Vormerkung als Ausfall-
zeit, weil sie ihm nur dann aufgrund seiner :freiwilligen

" Beitrige (iS des Art 2 § 54a des Angestelltenversicherungs-

" Neuregelungsgesetzes) spiter angerechnet werde, Sein Wider-

; spruch blieb erfolglos (Widerspruchsbescheid vom 29° ‘Mérz
%f1977)
| - 44
. Das 8021algericht (5G) hat die Beklagte verurteilt dde
- streitige Zeit als Ausfallzelt vorzumerken (Urteil vom .
29, August 1977)., Auf die Berufung der Beklagten hat das
;Landessozialgericht (LSG) die Klage abgewiesen (Urteil vom
. 15, .September 1978), Nach seiner Ansicht ist es wegen'.der
; unterschiedlichen Rechtsfolgen und Wertigkeit von Ersatz-
ﬁﬁzeiten und von’Ausféllzeiten nicht zuldssig, eine alsl
‘Ersatzzeit zu qualifizierende Zeit auch oder wahlweise
;als Ausfallzelt zZu - erfassen, alternative Anrechnungsmog-
' ' r] <
- 5' -
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L iichkeiten seien dem deutschen Sozialversieherungsrecht genefeil
..',.fremd° Da ‘der militarische Einsatz den Charakter der Zeit geprigt
-, s€in ‘zeitlicher Umfang auch den des Schulunterrichts i{iberwogen

3'habe, komme hier nur die Einordnung als Ersatzzeit in Frage.
- Mit der zugelassenen Revision beantragt der Klager {sinngem#B),
J.;das Urteil des LSG aufzuheben und die Berufung
- der Beklagten gegen das Urteil des SG zurdckzu-
Ve'weisen. ‘

Er hdlt § 36'Abs 1 Nr 4 Buchst b AVG fiir verletzt und macht gel-

tend, daB bei dem tidglichen fiinfstindigen Schulunterricht der
militardhnliche Einsatz zeitlich nicht iiberwogen habe und auch
bei bloBem Schulbesuch eine Beitragsleistung unterblieben wire.

'Die Beklagte beantregtg-

 die ReVisiOn,zuruekzuweisen,

II

'1D1e Revision des Klagers 1st von Erfolg, entgegen der. Ansicht
;-des LSG kann er verlangen,daﬁ die streitige Zeit - auch -
“als Ausfallzeit vorgemerkt wird,

',Nach § 36 Abs 1 Nr 4 Buchst b AVG 1st Ausfallzeit ua die Zeit
aeeiner nach Vollendung des 16. Lebensjahres liegenden welteren
Schulausbildung bis zur 'Héchstdauer von vier Jahren. Diese

' Voraussetzungen sind ohne Zweifel erfiillt, Allerdings verlangt
die Rechtsprechung zusatzlich9 dag die Schulausbildung Zeit
'und Arbeitskraft des Schiilers in einem Maae in Anspruch nimmt,
- .daB8 ihm nicht einmal eine Halbtagstdtigkeit daneben zugemutet

~ werden kann (SozR 2200 § 1259 Nr 25 unter Hinweis auf BSGE 36,
156); eine solche Beanspruchung ist jedoch beim Besuch der
;;8. Klasse einer Oberschule, zumal bei Einrechnung der Schul~-

- wege: und der HAusarbeiten, auch untar den hier gegebenen Kriegs-
verhdltnissen, ochne weiteres anzunehmen,
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- Der Bewertung der. streitigen Zeit als Ausfallzeit kann im
tivorliegenden Falle ferner nicht entgegengehalten werden, daB
'der Kldger wegen des auBerdem geleisteten militarahnlichen '
Dienstes ohnedies keiné zumutbare Halbtagstatigkeit hitte
ausiiben kénnen. Die Rechtsprechung zur Schulausbildung hat
bisher nicht danach gefragt, ob auBer dem Schulbesuch auch
andere Umstinde eine Halbtagsbegchaftigung ausgeschlossen
hétten, Doch selbst wenn es hierauf ankdme, wire zufbeachten,
- daBl die Rechtgprechung auch beim militérdhnliichen Dienst eine
" vergleichbare zeitliche Beanspruchung verlangt (vgl 'SozR
Nr 69 zu § 1251 RVO fir den Notdienst). Das Ausspielen beider
- Tatigkeiten (Schulbesuch, Luftwaffenhelferdienst) gegenein-
-ander miiBte also dazu fuhren,\die betreffende Zeit letztlich
weder als Ersatzzeit noch als: Ausfallzeit anzusehen. DaB das
. nicht richtig sein kann, liegt auf der Hand, Die Konkurrenz
- -188t sich auch nicht dadurch ‘ausrdumen, daB nur die zeitlich
iberwiegende Thtigkeit (hier wohl der Luftwaffenhelferdienst
. mit seiner langen Einsatzbereitschaft) beriicksichtigt wird,
~~well es fiir ein solches Vorgehen keinen es rechtfertlgenden
Grund gibto

Die streitige Zeit konnte als Ausfallzeit somit nur dann un-
~ beachtet bleiben, wenn ihre Einordnung als Ersatzzeit dile

. gleichzeitige Bewertung als Ausfallzeit ausschlosseg‘Das LSG
- hat das angenommen, der Senat vermag dieser Auffassung Je-

" doch nicht zu folgen. Aus dem Gesetz ergibt sich nicht daB
- eine Zeit nicht zugleich Ersatz- und Ausfallzeit sein kann.
f.Das AVG regelt mehrfach das Zusammentreffen von Versiche-

. rungsrechtlich bedeutsamen Zeiten, Es bestimmt in § 35 Abs 1
~ AVG allgemein, da8 bei der Ermittlung der anrechnungsfahigen'
. Versicherungsjahre die auf ‘die Wartezeit anzurechnenden Ver-
 sicherungszeiten (dh Beitrags— und Ersatzzeiten), die Aus-
, £311ze1ten und die Zurechnungszeit Zusammengerechnet werden,
isoweit sie nicht auf dieselbe Zeit .entfallen, Daneben finden ,
;fsich Einzelbestimmungen zum Verh&ltnis von Beitragszeiten zu
Ersatzzeiten (§ 27 AVG, vgl dazu SozR 2200 § 1251 Nr° 34,
_“Art 2§ 15 Abs 2 AnVNG); zum Verhaltnis von Beitragszeiten

-5«
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'3zu Ausfall- und Zurechnungszeiten (§ 32 Abs 7 Satz 2 AVG; vglda-
 2u~BSGE.41,41, 49 £f und SozR 2200 § 1259 Nr 9), zum Verh#ltnis
~von Zurechnungszeitenizu Versicherungs~ und Ausfallzeiten

(§ 30 Abs 2 Satz 4 AVG), nicht dagegen zum Verhidltnis von

: Ersatzzeiten zu Ausfallzeiteno Insowelt kann aber wohl mit

_ dem LSG auf den in der Rechtsprechung entwickelten Grundsatz

. zuriickgegriffen werden, da8 unter den in § 35 Abs 1 AVG ge-
nannten Zeiten eine Rangfolge in dem Sinne besteht, da8 die

- versicherungsrechtlich "stirkere" Zeit die schwichere ver-
dringt (so der 4. Senat des Bundessozialgerichts -BSG- in

SozR 2200 § 1255 Nr 9), jedenfalls fiir den Regelfall, was
Abweichungen aufgrund der genannten Einzelvorschriften nicht
ausschlieBt. Dem LSG ist ferner darin zuzustimmen, daB die
Ersatzzeit gegenliber der Ausfallzeit eive "stirkeve" Zeit isk,
'weil nur Ersatzzeiten, nicht aber Ausfallzeiten auf die Warte-
‘zeit fiir Renten angerechnet werden, Die Vorinstanz hat Jjedoch
nicht bedacht, daB diese Rangfolge allein bei den im Einzel-
fall auch anrechnungsfihigen Zeiten bedeutsam werden kann;
demzufolge befassen sich insbesondere § 35 Abs 1 AVG wie aber
auch die angefithrten Einzelvorschriften nur mit der Anrechnung
im Leistungsfalle. Die versicherungsrechtlich "stirkere" Zeit
‘kann ‘demnach die schwachere lediglich dann verdringen, wenn
die stirkere Zeit dem Versicherten auch durch Anrechnung zugute
kommt. eine nicht anrechnungsfahige Ersatzzeit vermag deshalb
_die Anrechnung einer Ausfallzeit nicht auszuschlieﬁeno

Im Vormerkungsverfahren, um das es sich hier handelt, ist jedoch

‘noch nicht iiber die spdtere Anrechnung der geltendgemachten

- Zeiten zu entscheiden, Das hat der Senat bereits friiher zur
Vormerkung von Ausfallzeiten dargelegt (BSGE 31, 226, 230);
dasselbe gilt jedenfalls heute nach der Erweiterung des § 28

Abs 2 Satz 2 AVG um den Buchstaben ¢ auch fiir die Ersatzzeiten;
im einen wie im anderen Falle 1#8t sich die Anrechenbarkeit

. erst nach Eintritt des Versicherungsfalles beurteilen, Daraus
ist aber die Folgerung zu ziehen, daB dem Kléger die streitige
Zeit gegenwirtig nicht nur als Ersatzzeit, sondern auch als
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inusfallzeit vorzumerken ist. Erst im Leistungsfalle hat dann
_.der Versicherungstréger zu’ éntscheiden, ob und in' welcher
 Form sie dem Kliger: zugute kommen kann, Nur wenn*sie dann
‘als Ersatzzeit anrechnungsfihig wire, wﬁrde 1hre Einordnung
fals Ausfallzeit gegenstandslos werden.

;Hiernaqh war auf die Revision des Klégers das Urteil &es LSG
‘aufzuheben und die Berufung der Beklagten gegen das_erstinstanz-
“liche Urteil zurtickzuweisen. Soweit das 5G in den Griinden seiner
Entscheidung einerseits den angefochtenen Bescheid der Beklagten
'nur‘teilweise fur rechtswidrig, andererseits aber lediglich eine
. Vormerkung als Ausfallzeit filr gerechtfertigt hielt, bedurfte
~es keiner Anderung des erstinstanzlichen Urteilstenors; es
jgenﬁgt-hier die Klarstellung, daB die Beklagte die streitige
“Zeit auch als Ausfallzeit vorzumerken hat, | |

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 des 5021a1gerichts—
gesetzes.
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