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Bundessozialgericht

- 1 RA 145/75 - Im Namen des Volkes

Urteil
in dem Rechtsstreit

Verkiindet am
31.August 1977

als Urkﬁndsbeamter
der Geschaftsstelle
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gegen

Beklagte und Revisionskldgerin.

Der 1. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
miindliche Verhandlung vom 31. August 1977

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landessozialgerichts Berlin vom 23. September 1975
wird zurlickgewiesen.

Die Beklagte hat dem Kldger auch die auBergericht-
lichen Kosten des Revisionsverfshrens zu erstatten.
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Streitig ist, ob die Beklagte dem Kldger den in den lMonaten
Februar und Miarz 1945 geleisteten Kriegsdienst rentenstei-

gernd anzurechnen hat.

Der 1913 geborene Kldger war seit 1939 bei der Hauptvereini-
gung der Deutschen Brauwirtschaft - eine Verwaltung des
damaligen sogenannten Reichsndhrstandes - als Angestellter
beschaftigt. Ab 1941 leistete er Kriegsdienst, aus dem er erst
nach Kriegsende zuriickkehrte. Der Arbeitgeber zahlte dem
Kldger auch nach der Einberufung zum Wehrdienst das Gehalt
weiter, hielt den Anteil des Kligers am Beitrag zur Renten-
versicherung der Angestellten vom Lohn ein und entrichtete

- entsprechend den Bestimmungen fiir im &ffentlichen Dienst
Beschidftigte - Beitrdge in der Form der Verwendung von
Beitragsmarken. In den vorliegenden Versicherungskarten sind
Beitragsmarken aber nur bis einschlieBlich Januar 1945 ent-
halten.

Nach dem Kriege lehnte es die Beklagte ab, dem Kldger Beitrige
zur Angestelltenversicherung (AnV) fiir die Zeit vom 1.Februar
bis 30. April 1945 zu "ersetzen": Die Beitragsleistung habe
mit Januar 1945 geendet, so daB die Kriegsdienstzeit ab

1. Februar 1945 als Ersatzzeit gemidR § 28 des Angestellten-
versicherungsgesetzes (AVG) neuer Fassung gelte (Schreiben der
Beklagten an den Kldger vom 14. Januar 1959).

Mit dem streitigen Bescheid vom 8. Dezember 1970 bewilligte
die Beklagte dem Kliger Rente wegen Erwerbsunfdhigkeit ab
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Dezember 1970. Der Rentenberechnung legte sie bis zum

31. Januar 1945 Beitragszeiten und ab 1. April 1945 Ersatz-
zeiten (Kriegsdienstzeiten) zugrunde; die Monate Februar

und Marz 1945 seien keine Ersatzzeit, weil die Voraussetzungen
des § 28 Abs 1 AVG nicht vorldgen.

Mit der hiergegen auf Anrechnung der Monate Februar und lMirz
1945 als Beitragszeit, hilfsweise als Ersatzzeit erhobenen
Klage hatte der Kldger in zweiter Instanz Erfolg. In dem
angefochtenen Urteil vom 23. September 1975 hat das Landes-
sozialgericht (LSG) die klageabweisende Entscheidung des
Sozialgerichts (8G) vom 8. Juni 1973 geindert und die Beklagte
verurteilt, die streitigen Monate als Ersatzzeit zusdtzlich
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zu bericksichtigen; im iibrigen hat das LSG die Berufung
zurickgewiesen. Zur Begriindung hat das Gericht ausgefiihrt,
die vom Kldger nach Verkiindung des erstinstanzlichen Urteils
und vor Einlegung der Berufung erklidrte Klagerlicknahme mache
ein Rechtsmittel nicht unzuléssig. Die streitigen Monate
lieRen sich nicht als Beitragszeit anrechnen. Einerseits
stehe fest, daB die Beitragsleistung mit Januar 1945 geendet
habe, andererseits gelte die Fiktion der Beitragsentrichtung
bei Einbehaltung des Beitragsanteils durch den Arbeitgeber
nach § 119 Abs 6 AVG in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung
des Bundessozialgerichts -BSG- (BSGE 24, 274 = SozR Nr. 1
zum RAM-ErlaB vom 20. April 1943/Allgemeines) nur in F&dllen
der Beitragsentrichtung im Lohnabzugsverfahren. Die beiden
streitigen Monate seien aber Ersatzzeit nach § 28 Abs 1 Nr 1
AVG. Dessen Absatz 2, wonach Versicherungspflicht nicht

habe bestehen diirfen, schliefe dies nicht aus. Die Vorschrift
lasse es nach ihrem Sinn und Zweck geniigen, daB bei und trotz
bestehender Versicherungspflicht die Beitragsleistung aus dem
Ersatzzeittatbestand zuzuordnenden Griinden unterblieben sei.
Das aber sei vorliegend der Fall; der Klidger habe wegen der
Leistung von Kriegsdienst die ordnungsgemiBe Abfiihrung der
Beitrdge nicht {iberpriifen konnen.
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Gegen dieses Urteil wendet sich die Beklagte mit der - vom LSG
zugelassenen - Revision. Sie ist der Auffassung, allein das
Bestehen von Versicherungspflicht schlieBe die Anrechnung einer
Zeit als Ersatzzeit asus. Die Nichtentrichtung der geschuldeten
Beitrage kdnne nicht {iber die Anrechnung dieser Zeiten als
Ersatzzeiten zu Lasten der Versichertengemeinschaft gehen.

Die Beklagte beantragt,

das angefochtene Urteil aufzuheben, soweit

sie verurteilt worden ist, bei der Berechnung
der Rente des Kldgers zusdtzlich die Monate
Februar und Marz 1945 als Ersatzzeit zu
beriicksichtigen und die Berufung gegen das

Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 8. Juni 1973
in vollem Umfang zuriickzuweisen.

Der Kldger ist im Verfahren vor dem BSG nicht vertreten.

II
Die Revision ist zuldssig, aber nicht begriindet.

Nach § 28 Abs 1 Nr 1 AVG werden als Ersatzzeiten angerechnet

ua die Zeiten eines wAhrend eines Krieges geleisteten mili-
tirischen Dienstes im Sinne des Bundesversorgungsgesetzes (BVG).
Das LSG hat festgestellt, daR der Kl&ger in den vorliegend
streitigen Monaten Februar und Mdrz 1945 Kriegsdienst geleistet
hat. Dem tritt die Beklagte auch nicht entgegen. Sie ist indes-
sen der Auffassung, der Anrechnung der streitigen Zeit als
Ersatzzeit stehe § 28 Abs 2 Satz 1 AVG entgegen. Danach werden
die in Abs 1 aufgefiihrten Zeiten als Ersatzzeiten ua nur dann
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angerechnet, wenn widhrend der Ersatzzeit Versicherungspflicht
nicht bestanden hat. Richtig ist, daB der Kl&ger in den
streitbefangenen beiden Monaten, wihrend welcher ihm sein
Arbeitgeber das Gehalt fortzuzahlen hatte und auch tatsich-
lich fortgezahlt hat, in der AnV versicherungs— und demgemal
beitragspflichtig war (8 1 der Verordnung iiber die Renten-
versicherung und knappschaftliche Pensionsversicherung der
Arbeiter und der Angestellten im Sffentlichen Dienst wihrend
des besonderen Einsatzes der Wehrmacht vom 22. Januar 1940

~ RGB1 I 225 - iVm § 15 Abs 2 der Verordnung zur Durchfiihrung
der sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften der Zweiten
Verordnung iiber die Vereinfachung des Lohnabzuges vom

75. Juni 1942 - RGB1l I 403%). Gleichwohl stellen die strei-
tigen zwei Monate eine anrechenbare Ersatzzeit dar:

Eine Ersatzzeit ist nach der Absicht des Gesetzgebers ersicht-
lich dazu bestimmt, einen rentenrechtlichen Ausgleich dafir
zu geben, daB der Versicherte infolge bestimmter Umstidnde

~ der in § 28 Abs 1 AVG genannten Ersatzzeittatbestinde -
ohne Verschulden daran gehindert war, Pflichtbeitridge zur
Rentenversicherung zu leisten; gleichgestellt sind Zeiten
ohne Beitragsleistung, in denen wegen bestimmter Ersatzzeit-
tatbestédnde von dem Versicherten eine Beitragsleistung jeden-
falls nicht zu erwarten war (vgl statt vieler zB BSG in

SozR Nr 2 zu § % HwVG). Wesen und Funktion der Ersatzzeit
bestehen sonach darin, Beitragszeiten zu ersetzen (vgl zB

Koch/Hartmann/v. Altrock/Fiirst, AVG § 28 Anm A; Zweng/Scheerer,

Das neue Recht der Rentenversicherung der Arbeiter und der
Angestellten, 2. Aufl., § 1251 RVO Anm A I). Das bedeutet
zundchst, daB als Ersatzzeit nicht angerechnet werden kann
eine Zeit, die Beitragszeit ist. Das LSG hat im vorliegenden
Fgll unangegriffen festgestellt, daB fiir den Kliger in den
streitigen beiden lMonaten keine Beitrige entrichtet worden
sind (§ 27 Abs 1 Buchst a AVG). Dariiber hinaus hat das LSG
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im AnschluB an BSGE 34, 274 entschieden, trotz des Umstandes,
dal der Arbeitgeber dem Klager mutmaBlich auch fiir die strei-
tige Zeit seinen Beitragsanteil vom Gehalt einbehalten hat,
liege auch keine fiktive Beitragszeit vor, weil § 119 Abs 6
AVG guf Fdlle der Beitragsentrichtung durch Verwendung von
Beitragsmarken nicht anwendbar sei. Gegen diese die Auffassung
der Beklagten bestidtigende Entscheidung hat sich der Kldger
nicht gewandt. Er hat weder Revision noch - nach Einlegung der
Revision seitens der Beklagten - AnschluBrevision eingelegt.
Der Beklagten ist allerdings zuzugeben, daB § 28 Abs 2 Satz 1
AVG f{ir die Anerkennung einer Ersatzzeit nicht eine unter-
bliebene Beitragsleistung, sondern das Nichtbestehen der
Versicherungspflicht voraussetzt. Indessen 1Bt sich nicht
verkennen, daR der Gesetzgeber hierbei allein beriicksichtigt
hat, daB bei bestehender Versicherungspflicht ohnedies Beitrige
entrichtet werden miissen und ua der Versicherte durch die
Ersatzzeitvorschriften nicht von der ihm aus dem Versicherungs-
verhdltnis obliegenden Pflicht entbunden werden sollte, seinen
beitragszahlungspflichtigen Arbeitgeber zur Abfiihrung der
Beitrdge anzuhalten (vgl dazu Brackmann, Handbuch der Sozial-
versicherung, Bd. III S. 672 m). Liegt jedoch ein Sachverhalt
vor, in dem bei bestehender Versicherungspflicht die Unterlas-
sung der Beitragsentrichtung offenkundig nicht auf eine Ver-
letzung der Pflicht des Versicherten, fiir die Abfilhrung der
Beitrdge zu sorgen, sondern gerade darauf beruht, daB er
wegen des Ersatzzeittatbestandes gehindert war, dieser Pflicht
zu genugen, so 14Bt sich eine Ersatzzeit unter Berufung allein
auf die bestehende Versicherungspflicht nicht verneinen. Viel-
mehr muB bei solchen Sachverhalten der den § 28 Abs 2 Satz 1
AVG tragende Grundgedanke zur Geltung gelangen, daB die Ersatz-
zeit gerade eine Beitragsleistung zu ersetzen bestimmt ist,
die infolge des Ersatzzeittatbestandes unverschuldet nicht
zustande gekommen ist (fiir diese Fille im Ergebnis ebenso
Zweng/Scheerer, aal, Abs 2). Fiir dieses der Gesamtregelung des
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§ 28 Abs 1 und 2 AVG zu entnehmende rechtliche Ergebnis
liefert, worauf das LSG zutreffend hinweist, § 3 Abs 3 des
Handwerkerversicherungsgesetzes (HwVG) als Ausdruck eines das
Ersatzzeitenrecht beherrschenden allgemeinen Rechtsgedankens
iiberdies eine gesetzliche Belegstelle: Die nach dieser Vor-
schrift ausdriicklich mdgliche Anrechnung einer Ersatzzeit

bei fehlender Beitragsleistung, aber bestehender Versicherungs-
pflicht trdgt ua dem Umstand Rechnung, daf der Handwerker
gerade wegen des Ersatzzeittatbestandes gehindert sein kann,
Beitrdge zu leisten (vgl dazu § 5 Abs 3 iVm Abs 1 der

Ersten Verordnung zur Durchfiihrung und Ergédnzung des Gesetzes
iber die Altersversorgung fiir das deutsche Handwerk vom

1%, Juli 1939 - RGB1 I 1255 - und § 4 Abs 4 HwVG, ferner
Elsholz/Theile, Die gesetzl. RentV, S. 92 Nr 34).

Das LSG hat im vorliegenden Fall festgestellt, daB der Klager
"wegen der unter den Ersatzzeittatbestand einzuordnenden
Umstdnde nicht in der Lage" gewesen sei, "die ordnungsgemiBe
Beitragsentrichtung zu {iberpriifen"; der eingetretene Schaden
- Unterlassung der Beitragsentrichtung - stehe mit dem
Kriegsdienst in Zusammenhang. Diese Feststellung hat die
Beklagte nicht angegriffen. Da die Beantwortung der Frage,

ob ein ursidchlicher Zusammenhang zwischen verschiedenen Ereig-
nissen bestehe, auf tatsdchlichem Gebiet liegt (Urteil des
BSG vom 12. Juli 1976 - 5 RKn 34/76 - ), ist der Senat

gemiB § 163 des Sozialgerichtsgesetze(SGG) hieran gebunden.
Es liegt mithin auch im konkreten Fall ein Sachverhalt der
oben dargestellten Art vor, indem die unterlassene Beitrags-
leistung auf einen Ersatzzeittatbestand - hier Kriegsdienst -
zuriickgeht, so daBR die Beklagte verpflichtet ist, trotz
bestehender Versicherungspflicht eine Ersatzzeit anzu-
rechnen.
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Etwas anderes kdnnte allenfalls dann gelten, wenn anzunehmen
wdre, daR der Kliager nach Beendigung des Kriegsdienstes seiner
Pflicht, flir ordnungsgemdle Abfiilhrung von Pflichtbeitridgen

zu sorgen, nachtrdglich hdtte nachkommen kdnnen. Insbesondere
ist an eine Nachentrichtung der Pflichtbeitrdge zu denken.
Indessen hat die Beklagte selbst nach dem Kriege gegeniiber

dem Kldger laut ihrem Schreiben vom 14. Januar 1959 Jjeden
"Ersatz von Beitrigen zur Angestelltenversicherung fiir die
Zeit vom 1. Februar bis 230. April 1945" ausdriicklich abgelehnt
und dem Kliger mitgeteilt, daB die streitige Zeit Ersatzzeit
nach § 28 AVG sei. In dieser Auffassung ist die Beklagte im
Rechtszug bestitigt worden. Bei diesem Sachverhalt bestand fiir
den Kliger bislang kein AnlaR, wegen einer Beitragsnachentrich-
tung nochmals an die Beklagte heranzutreten.

Das angefochtene Urteil trifft nach allem zu. Die Revision
der Beklagten hiergegen war als unbegriindet zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 19% SGG.

ist durch Urlaub verhindert,
zu unterschreiben.
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