
Bundessozialgericht

;13-_11 RA92/78 _.,„‚c=

Verkündet

-" '__'-'.‚r_‘_' _'l .;
_ _

' '

e@ 19°
September 1979

Sff“1ijl N_ä
m e'n d e's' “V o 1 k e‘é-

Ufteil
‘-._1n'dem'Reehtsstreit

00eauolooßo°ongooaongoggoaooOOOOBOO......OOODOOIOUÜOOOIO'

Kläger und Revis1onskläger,

*f-?roeesbeéöxlmeehtigter=;oogoÄaeo°°1°é°°°"'°‘°"‘f'1"‘°

g e g e n

oo__00booooooo_oooöoooouoooooeo°°°°°°°°°°°°°°°°°6°°0°°"°000

Beklagte und Revisionsbeklagteo

;1fner 11. SenatdesBundessozi£lgerichtshat auf di9_
'■fmündliche Verhandlung vom 19°. September1979
;;1für Recht erkannt._

„
„Auf die Revision des Klägers wird das Urteil des

1€1Landessozialgerichtsfür dasLandN°rdrhein—Westfalen
givom 15. September 197_8 aufgehoben...__

1DDie Berufung _der Beklagten gegen des Urteil
des Sozial—

;i}gerichts Düsseldorf vom_2_9oAugust_1977w1rd -zurück-
.$_gew195eno_‚fe." ‘ -

#_

-;„p1e Beklagte hat demKläger die Kosten des Rechts-
'1 streits Zu_erstatten.
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Streitig ist; ob der am 23„ Mai 1926 geborene Kläger die

Vormerkung der Zeit
vom 17‚ Februar 1943.bis 7° Februar 194&

_
als Ausfallzeit beanspruchen kann„ In dieser Zeit war er als

Luftwaffenhelfer verpflichtet und in einer F1akstellung ein-

' gesetzt; zugleich war er noch _Schüler der 8 Klasse einer Ober-
' schule und nahm als solcher

an dem für die Luftwaffenhelfer

"angeordneten“ Schulunterricht in dem etwa 1,5 km entfernten

Schulgebäude teil. —.1 " l

'_Die Beklagte hat in ihrem Bescheid vom 5, August1976 die Zeit
' wegen des damals geleisteten militärähnlichen Dienätésals
'-Ersatzzeit (iS von 5 28 Abs 1 Nr_1 des Angestelltenversiche-

_
rungsgsgesetzes %AVG+ iVm 5 3 Abs 1 Buchst e des Bundes-
versorgungsgesetzes) vorgemerkt° Der Kläger begehrt dem—

gegenüber - zumindestens auch - die Vormerkung als Ausfall—

zeit, weil sie ihm nur dann aufgrund seiner :freiwilligen

'Beiträge (iS_des Art 2 5 54a des Angestelltenversicherungs-
"Neuregelungsgesetzes) später angerechnet werde„ Sein Wider-

; spruch blieb erfolglos (Widerspruchabescheid vom 290 März

Ef1977)
.- '

4 ‘ '

f‘Das
Sozialgericht

(SG) hat die
Beklagte verurteilt,

.die
'-Streitige Zeit als_Ausfallzeit vorzumerken (Urteil vom;
__'__2_9„_August 1977) Auf die Berufung der Beklagten hat das
_Landessozialgericht (LSG) die Klage abgewiesen (Urteil vom

3.15,. September 1978) Nach seiner Ansicht ist es wegen%der
é.unterschiedlichen_Rechtsfolgen und Wertigkeit von Ersatz—
Ä}-zeiten- und von'Ausfällzeiten nicht zulässig, eine als}:
ÄEr5atzzeit zu qua_lifizierende' Zeit auch oder wahlwe_ise
ials Ausfallzeit

zu-_erfassen; alternative Anrechnungsmög-

' ’ f} e:
- 3_-E__.-
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'x lichkeiten seien dem deutschen Sozialversicherungsrecht generell
_;_fremq‚ Da der militärische Einsatz den Charakter der Zeit geprägß

5afsein zeitlicher Umfang auch den des Schulunterrichts überwogen
b'habe, komme_'hiar' nur die Einordnung als Ersatzzeit -in Frage.

'3 Mit der zugelassenen Revision beantragt
der Kläger (sinngemäß),

66;das Urteil des LSG aufzuheben nnd die Berufung

;“der Beklagten gegen das Urteil des SG zurückzu-

Ü„'weisen. '

Er hält @ 36 Abs 1'Nr & Buchst b AVG für verletzt und macht gel-

tend} daßbei demtäglichen fünfstündigenSchulunterricht der
militärähnliche Einsatz zeitlich nicht überwogenhabe und auch
_bei bloßem_Schulbesuch eine Beitragsleistung unterblieben wäre.

_Die Beklagte beantragt;-

'„ die Revisionzurückz_uweisen°

.II

'_Die Revision des Klägers ist von Erfolg;
entgegen

der
_Ansicht

;-deä LSG' kann er verlangen, daß die streitige Zeit - -auch —
“"als_ Adsfallzeit vorgemerkt wird°

'
Nach

5 36 Abs 1
Nr

& Buchst b AVG ist Ausfallzeit ua die Zeit
ajeiner nach Vollendung des 16. Lebensjahres liegenden weiteren

Schulausbildung bis zur Höchstdauer von vier Jahren° Diese
' Voraussetzungen .sind ohne Zweifel erfüllto Allerdings verlangt.

die _Rechtsprechung zusätz'lich‚ daß die Schulausbildung_ Zeit
‘und_Arbeitskraft des Schülers in einem Maße in Anspruch nimmt,

--.daß' ihm nicht einmal eine Halbtagstätigkeit daneben z_ugemutet

' werden kann (sozR 2200 5 1259 Nr 25 unter Hinweis auf asus 36,
-156); eine solche Beanspruchung ist Jedoch beim Besuch der

';8. Klasse einer Oberschule, zumal bei Einrechnung der Schul-

_
wege

und der Hausarbeiten, auch unter den hier gegebenen Kriegs-

verhältnissen, ohne weiteres anzunehmen°

. ._ . - 4 _
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1é'4.41-3

1 Der. Bewertung der streitigen Zeit
als

Ausfallzeit kann im
“ivor1iegenden- Falle ferner nicht entgegengeha1ten 'werden, daß

'der' Kläger wegen 'des außerdem geleisteten militärähnlichén '

Di_enstes ohnedies keine zumutbäre Halbtagstätigk'eit hätte

ausüben können° Die Rechtsprechung zur Schulausbildung hat

bisher nicht danach gefragt, ob außer' 'dem Schulbesuch auch

andere Umstände eine Halbtagsbeachäftigung ausgeschlossen

_
hätteno Dbchselbst wennes hierauf ankäme,wäre zufbeachten,

_
daß die Rechtsprechung auch beim militärähnlichen Dienst eine

' Vergleichbare zeitliche Beanspruchung üérlangt (vglfSozR

Nr 69 zu 5 1251 RVG für den Notdienst) Das Ausspie1en beider

‘
Tätigkeiten (Schulbesuch, Luftwaffenhelferdienst) gegenein-

-ander müßte also dazu führen, die betreffende Zeit letztlich

weder als Er3atzzeit noch als-Ausfallzeit anzusehen„ Daß das

_
nicht richtig sein kann_, liegt auf der Hand. Die Konkurrenz

7,1äßt sich auch nicht dadurch au5räumen‚ daß nur die zeitlich

überwiegende Tätigkeit (hier wohl der Luftwaffenhelferdienst
mit séiner_langen Einsatzbereitschaft) berücksichtigt wird,

_
weil es für ein solches Vorgehen keinen es rechtfertigenden

Grund gibt°

Die'
streitige

Zeit konnte als Ausfallzeit'
somit nur

dann
un—

_
beachtet bleiben, wenn

ihre Einordnung als Ersatzzeit die
„gleichzeitige Bewertung als Ausfallzeit ausschlösseaiDas

LSG ;
-_hat das angenommen'; der Senat vermag dieser Auffassung Ja-

'doch' nicht zu folgen° aus dem Gesetz ergibt sich nicht, daß
ä'eine Zeit nicht zugleich Ersatz— .und Ausfallzeit seih_ kann°
Ü.Da_s AVG regelt mehrfabh das' Zusammentreffen von Versiche-

"._nmg_s'rechtlichbedeutsamenZeiten.,Esbestimmtin 5 35Abs1
AVG allgemein, daß bei der_ Ermitt1ung der anrechnungsfähigen'

'Lversicherungsjahre die auf die Wartezeit anzurechnenden Ver—
‚'siche'rungszeiten (dh Beitrags- und Ersatzzeiten), die 'Aus-
„”fa112éiten und die zurechnungszeit' zusammengerechnet _werden‚

{soweit sie nicht auf dieselbe Zeit entfallen. Daneben finden,

_
'sich Einzelbestimmungen zum Verhältnis von

Beitragszeit'en
zu

-
Ersatzzeiten (© 27 AVG,_vgl dazu SozR 2200 9 1251 Nr _34‚

.
Art 2 5 15 Abs 2 AnVNG), zum Verhältnis von

Beitra332eiten
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'„zu' Aus£all- und Zurechnungszeiten
(% 32 Abs 7 Satz 2 'AYG3vglda-

_zu £SGE4■‚41, -49 ff -und SozR 2200 5 1259 Nr 9), zum verhältnis

"von Zurechnungszeiten zu Versicherungs- und Äus£allzeiten

'(5 30 Abs 2 setz'4 AVG)‚nicht dagegenzumVerhältnis von
—

Ersatzzeiten zu Aus£allzeiten„ Insoweit kann aber wohl mit

.
dem LSG auf den in der Rechtsprechung entwickelten Grundsatz

„zurückgegriffen werden, daß unter den in 5 35 Abs 1 AVG ge—

- nannten Zeiten eine Rangfolge in dem Sinne besteht, daß die
Ü versicherungeréchtlich "stärkere" Zeit die schwächere ver-'

drängt (so der A, SenatdesBundessozielgerichts-BSG-in
SoZR2200 5 1255 Nr 9);Jedenfalls für den Regelfalls was
_Abweichungen aufgrund der genannten Ein2e1vorschriften nicht

ausschließt. DemLSG iSt ferner darin'zuzustimmen‚ daß die
Ersatzzett gegenüber der Mms£ailzeit eine "stärkere" Zeit iStr

'weil nur Ersatzzeiten, nicht aber AusfallZEiten auf die Warte-
'zeit für Renten angerechnet werden„ Die Vorinstanz hat JEd00h
nicht bedacht, daß diese Rangfolge allein bei den im Einzel-
fall auch anrechnungsfähigen Zeiten bedeutsam werden kann;
demzufolge befassen sich insbesondere 5 35 Abs 1 AVG wie aber

auch' die angeführten Einzelvorschriften nur mit der Anrechnung
im 'Leistungsfalleo Die versicherungsreChtlich "stärkere" Zeit

“kann demnach die Schwächere lediglich dann verdrängen, wenn
die Stärkere Zeit dem Versicherten aueh durch Anrechnung zugute
kommt; eine nicht anrechnungsfähige Ersatzzeit vermag deshalb

„
die Anrechnung einer Ausfallzeit nicht auszuscbließen°

Im' Vormerkungsverfahren‚
um das es sieh hier handelte ist Jedoch

[noch nicht über die spätere Anrechnungder geltendgemachten
"Zeiten' zu entscheiden° Das hat der Sen'at bereits früher zur

Vormerkungvon Ausfallzeiten dargelegt (BSGE31 226 230);
dasselbe gilt jedenfalls heute nach der Erweiterung desä 28

Abs 2 Satz 2 AVG um den Buchstaben c auch für die Ersatzzeiten;

im einen wi'e im anderen Falle läßt siCh die Anrechenbarkeit

_
erst nach-Eintritt des Versicherungsfalles beurteilenu Daraus

ist aber die Fölgerung zu ziehen9 daß dem Kläger die streitige

_Zeit gegenwärtig nicht nur als Ersat22€itp sondern auch als
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-3;76 _gg

„äAusfellzeit Vorzumerkenist. Erst im Leistungsfallé hat dann
Vfdér_Vereicherungsträger zu entscheiden, ob und in welCher
'1Formsie demKläger- zugute kommenkann. Nur wenn<sie dann
1315 Ersetzzeit enrechnungsfähig wäre, wurde ihre- E1nordnung

{als Ausfä1lzeit gegenstendslos werden.

;Hierneeh
war auf die Revision des Klägers das Urteil äes LSG

'eufzuheben ■nd die Berufung der Beklagten gegen das erstinstanz-

_
liche Urteil zurückzuweisen‚ Soweit das SGin den Gründen seiner
Entscheidung einerseits den angefochtenen Bescheid der Beklagten

'nur_teilweise für rechtswidrig, andererseits aber lediglich eine

.‘Vormerkungals Ausfallzeit für gerechtfertigt hielt, hedurfte

, es keiner Änderung den erstinstanzlichen Urteilstenorä; es.
jgenügt hier die Klarstellung, daß die Beklagte die Streitige

"Zeit gggh als Ausfallzeit vorzumerken hat. ' '

Die Kostenentscheidung beruht auf 5 193 des Sozialgerichts—

_gesetzes. ’ ‘

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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

