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Im Namen des Volkes
Urteil
in dem Rechtsstreit
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“o%7 i BeKlagte und Revisionsbeklagte: |
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Ber 4. Senat des Bundessoz:.algerlchts hat ohne miindli¢he Veér—
handlung am 23. Juni 1981 . o e
fir Recht erkannt ‘ ~

“ emg, i - R T
- : R

BPie Revislon des Klagers gegen das Urteil des Landessomal-—
‘gerlchts Berhn vom 16 Marz ‘19’79 w1rd zuruckgewwsen.

AuBergerlchtllche Kosten des Beschwerde- und des Rev1s:.ons— .
verfahrens gind nlcht zu erstatten. ' '
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Gegenstand des Rechtsstreits ist ein Anspruch auf hoheres
Altersruhegeld unter Beriicksichtigung einer weiteren Ersatz-
it O . S

Ber am 30 August 1910 geborene Kliger lelstete vom 1. April
bis 12, Oktober 1955 und sodann w1eder wahrend des Krieges
Wehrdienst. ‘Mlt Bescheld vom 29. Oktober 1973 bew1lllgte ihm "
die Beklagte fiir die Zeit ab 1. Oktober 1973 Altersruhegeld
"wegen Vollendung des 63. Lebensjahres. Bei der Berechnung der
‘Leistung berficksichtigte sie den Zeitraum vom 1. April bis .
- 12, Oktober'1955”niCht als Versicherungszeit. Im Verlaufe des

' nachfolgenden Klageverfahrens erkannte sie jedoch die Zeit
‘vom 1. bis 12. Oktober 1935 als Ersatzzeit an.

'Bie auf die Anetrkennung auch der Zeit vom 1. April bis 30. Sep-
'tember’1935'gerichteteVK1age'Wies'das Sozialgericht (5G) Berlin
ab'(Urteil'Vom“2ﬂ;fOktober 1975). Pas Landessozialgericht (LSG)
Berlin wies die Berufuhg des Klégers mit Urteil vom 24. Septem-
‘ber 1976 zuriick. Gegen die Nichtzulassung der Revision in die-
sem Urteil legte der Klager Beschwerde beim Bundessozialgericht
(BSG) ein. Wahrend des Beschwerdeverfahrens erklarte gich die
"Beklagte’berelt 'die Wehrdienstzeit vom 21. Mai bls 30. Septem-
" ber 1935 ebenfalls als Ersatzzeit anzuerkennen und das Alters-
‘ruhégeld des KlHgers entsprechend neu zu berechrén. Biese Neu-

" ‘beréchnung ‘erfolgte durch Bescheid vom 23. ‘Bezémber 1976. Bie
"Beteiligten-erkldrten daraufhin das Beschwerdeverfahren in

“der Hauptsache fur erledlgt. e

Mit dér Klage wegen des Bescheldes vom 23. Bezember 1976 ver— .
" folgte der KlEger seinen Anspruch auf Beruck31cht1gung des .
Zeitraums vom j Aprll bis 20 Mai 1935 als Ersatzzeit weiter.
'Bas 5G Berlin hat die Klage abgewiesen (Urteil vom 25. April
1978). Bas LSG Berlin hat die Berufung des Klégers zuriickge-
 wiesen (Urteil vom 16. Mirz 1979) und zur:Begrﬁndung ausge- .
fihrt:
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Der Bescheild der Beklagten vom 23. Dezember 1976 sei in zumlndest
entsprechender Anwendung des § 171 Abs 2 des 8021a1gerlchts~
gesetzes (SGG) als mlt der Klage ‘beim SG angefochten ‘anzusehen.
Der Klager habe kelnen Anspruch auf ein hoheres Altersruhegeld
unter - Anrechnung der Wehrdlenstzelt vom 1. Apr11 bis 20. Mai
“1955 als Ersatzzelt. Zwar se1 der Dienst militirischer Dienst
gewesen Er sei Jedoch nicht aufgrund gesetzllcher DPienst- oder
Wehrpfllcht gelelstet worden. Die Wehrpfllcht aufgrund des Wehr-
.gesetzes vom 21 Mal 1955 (RGBl I S. 609) (1m folgenden WehrG)
habe erst von d1e3em Tage an bestanden. Vor dlesem Zeitpunkt sei
fWehrdlenst nicht aufgrund elner gesetzllchen Pienat- oder Wehr-
pfllcht gelelstet worden. Auf das Gesetz iber die Beurlaubung von
Angestellten und Arbeltern fur Zwecke der Le1beserz1ehung vom

15, Februar 1935 (RGBL I S. 197) (im folgenden: LEG) und die
dazu érgangene Vérdrdnung zum Gesetz iiber die Beurlaubung von
‘Angestellten und Arbeitern fiir Zwecke der Leibeserziehung vom
49. Marz 1935 (RGBl I S. 382) (im folgenden LEGVO) sowie auf die
Verordnung uber die Elnberufung zu fTbungen der Wehrmacht vom

25. November 1935 CBGBI I S. 1358) (1m folgenden 'VO) kO6nne sich
der’ Klager nicht" berufen. Im ubrlgen habe der Gesetzgeber bei der
Schaffung des § 28 Abs 4 Nr 1 des Angestelltenver31cherungsge-

setzes (AVG) bewuBt.davon,abgesehen, militérische Elenstlelsﬁpngen

aus der geheimen ‘Aufbauzeit der Wehrmacht in die Ersatzzeiten-
regelung mit einzubeziehen.

Mit der vom"Senap_zugelassenen Revision riigt der Kliger eine
Verletzung“deé“gﬂ28“AVG Bie Vorschrift stelle nicht auf den
Zeltpunkt des Inkraftfretens des WehrG ab Vielmehr sei jeder
militsrische oder m111tarahnllche Pienst als Ersatzzeit zu
beruck31chtlgen, sofern nur dle Voraussetzungen der §8 2 und 3
des Bundesversorgungsgesetzes (BVG) erfullt seien. Bas LSG habe
§ 28 AVG zu® ‘eng’ ausgelegt und dabe1 dle vor Inkrafttreten des
WehrG geltenden Gesetze, 1nsbesondere das LEG unbeachtet ge~-
lassen. Pie Zeiten des unter der Herrschaft dleser Gesetze ge—‘
leisteten Wehrdlenstqs‘sg;en‘Epsatzze;ten ;g}Slnpe dgs‘§\28vAVG,
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Ber Kléger beantragt sinngemiB,..

die Urteile des Landessozialgerichts Berlin vom

16. Mirz 1979 und des Sozialgerichts Berlin vom

25. April 1978 aufzuheben und die Beklagte unter

Absnderung ihres Bescheides vom 23. Dezember 1976

zu verurteilen, ihm unter Beriicksichtigung einer -
weiteren Ersatzzeit vom %4. April bis 20. Mai ﬂ955
ein hoheres Altercruhegeld zu gewahren.

1

Die Beklagte beantragt,
~die Revision zurickzuweisen..

Sie tragt vor; hach_allgemeiner Ansicht sei Wehrdienst wegen

www.prinz.law

'gésetzlicher'Wehrpflicht erst aufgrund des WehrG ab21, Mai 1935

geleistet wordén. Vdrherige Wehrdienstleistungen seien frei-

willig gewesen und konnten nur unter bestimmten Voraussetzungen
"als Ersatzzeiten anerkannt werden. DPiese Voraussetzungen seien

' beim Kl#ger nicht erfiillt. Bas LEG und die LEGVO seien eine
" Art gesetzgeberischer VorbereitungsmaBnahmen zum WehrG ge- -

wesen. Bienstleistungen aus der.geheimen Aufbauzeit der Wehr-
macht kdnnten jedoch nicht in die Ersatzzeitenregelung einbe-

zogen werden.

Pie Beteiligteﬁ.haben ihr Einversténdnis mit einer Entéchei—
dung ohne miindliche Vérhandlung gemaR § 124 Abs 2, SGG er-
klart‘ ‘ '

II

Pie durch Zulassung statthafte Revision des Klsagers ist zu~:
1a531g, aber nlcht begrundet.- ' ' -

Das angéfochtene'Urteil'ist nicht zu beanstanden. Pas gilt
zunichst insoweit, als das LSG in-der Sache selbst entschie-
den hat. Es ist nicht aus verfahrensrechtlichen Griinden an
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einer Sachenmtscheidung gehindert gewesen. Bei einer zuldssigen
Revision ist auch ohne eine entsprechende Rige eines Beteiligten
von Amts wegen zu priifen, ob VerstiBe gegen prozeBrechtliche
Grundsatze vorliegen, welche im offentlichen Interesse zu be-
achten sind und deren Befolgung dem Belieben der Beteiligten ent-
zogen ist. Babei ist es unerheblich, ob der Mangel nur das Revi-
sionsverfahren oder schon das Klage- oder Berufungsverfahren be-
trifft (BSG SozR 1500 § 161 Nr 26 S. 53 mwN). Zu den unverzicht-
baren ProzeBvoraussetzungen gehdrt die Zuldssigkeit der Klage
(BSGE 16, 21, 23; 49, 163, 165 = SozR 1500 § 87 Nr 6 S. 6) bzw
daR eine Klage iberhaupt anhéngig geworden ist (BSG SozR 1500
§ 85 Nr 9 S. 16). Pas hat das LSG zu Recht bejaht. Ber wihrend
des Verfahrens der Nichtzulassungsbeschwerde erlassene Bescheid
" der Beklagten vom 23. Dezember 1976gilt in entsprechender Anwen-
dung des § 171 Abs 2 SGG als mit der Klage beim SG angefochten.
Nach dieser Vorschrift gilt, wenn wdhrend des Revisionsverfahrens
der angefochtene Verwaltungsakt durch einen neuen abgedndert oder
ersetzt wird, der neue Verwaltungsakt als mit der Klage beim SG
angefochten, sofern nicht der Klager durch den neuen Verwaltungs-
akt klaglos gestellt oder dem Klagebegehren durch die Entschei-
dung des Revisionsgerichts zum ersten Verwaltungsakt in vollem
Unfange geniigt wird. Eine unmittelbare Anwendung des § 171 Abs 2
SGG kommt nicht in Betracht. Ber Bescheid vom 23. Bezember 1976
ist nicht wdhrend eines Revisionsverfahrens ergangen. Vielmehr ist
er wahrend eines Verfahrens der Nichtzulassungsbeschwerde er-
lassen worden. In diesem Falle ist Jjedoch eine entsprechende An-
wendung des § 171 Abs 2 SGG geboten. Pas ergibt sich aus Sinn und
Zweck der Vorschrift. Im Laufe des Verfahrens ergangene Verwal-
tungsakte, sofern sie den angefochtenen abéndern oder ersetzen,
"werden in erster und zweiter Instanz gemdB §8 96, 153 SGG Gegen-
stand des Klage- bzw des Berufungsverfahrens und sind dann vom &G
bzw vom LSG in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht nachzupriifen.
Fir das BSG hat demgegeniiber eine Sonderregelung getroffen werden
miissen. Es konnte ndmlich einen neuen Bescheid nur in rechtlicher
Hinsicht nachpriifen. Eine Nachpriifung muB aber auch in tatsach-
licher Hinsicht moglich sein. Beshalb gilt ein wadhrend des Revi-
sionsverfahrens ergangener Verwaltungsakt als mit der Klagebteim
SG angefochten -(vgl BSGE 15, 105, 107 = SozR Nr 3 zu § 171 SGG).
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Fir einen wdhrend des Nichtzulassungsbeschwerdeverfahrens er-
lassenen neuen Verwaltungsakt muB dies erst recht gelten.
Tnsofern ist das BSG noch nicht einmal zu einer berpriifung
in rechtlicher Hinsicht befugt. Vielmehr ist im Verfahren

der Nichtzulassungsbeschwerde allein dariiber zu befinden, ob
einer der Zulassungsgriinde des § 160 Abs 2 SGG wirksam geltend
gemacht worden ist (§ 160a Abs 2 Satz % SGG) und vorliegt.
Pamit muB auch und gerade in diesen Fallen der dem § 171

Abs 2 SGG zugrundeliegende Rechtsgedanke durchgreifen, daf

im Interesse des Betroffenen durch die Fiktion der Anfech-
tung mit der Klage beim SG die Moglichkeit einer umfassenden
Nachprﬁfung des neuen Verwaltungsaktes in tatsdchlicher und
‘rechtlicher Hinsicht erdffnet wird. Pies rechtfertigt die
entsprechende Anwendung des § 171 Abs 2 SGG auf den Fall, daB
wahrend des Nichtzulassungsbeschwerdeverfahrens der ange-
fochtene Verwaltungsakt durch einen neuen abgeéndert oder
ersetzt wird. Pie hierfiir erforderlichen Voraussetzungen sind
erfiillt: Durch den Bescheid vom 23, Bezember 1976 ist das
Altersruhegeld des Klagers vom Beginn der Bezugszeit = .7
(1. Oktober 1973) unter Beriicksichtigung des Zeitraums vom
27. Mai bis 30. September 1935 als Ersatzzeit neu festge-
stellt und damit der urspriinglich angefochtene Verwaltungs-
akt vom 29. Oktober 1973 ersetzt worden. Hierdurch ist der
»vKlﬁger aber nicht klaglos gestéllt worden. Auch der neue
Bescheid vom 23. Bezember 1976 hat seinem Begehren auf Be-
‘riicksichtigung der Zeit vom 1. April bis 20. Mai 1935 als
'Ersatzzeit nicht entsprochen. Hinsichtlich dieses den Kliger
beschwerenden Teils gilt somit der neue Verwaltungsakt ent-

sprechend § 171 Abs 2 SGG als mit der Klage beim SG ange- ..

fochten. :

Pem Urteil des LSG ist auch in sachlicher Hinsicht beizu- .
pflichten. Ber Kldger hat keinen Anspruch auf Anrechnung
der Zeit vom 1. April bis 20. Mai 1935 als Ersatzzeit bei
der Feststellung seines Altersruhegéldes. Rechtsgrundlage
dieses Anspruchs ist § 28 Abs 1 Nr 1 AVG in der hier maB-
geblichen Fassung des Rentenversicherungs-Anderungsgesetzes
© (RVEndG) vom 9. Juni 1965 (BGBl T S. 476). Banach werden
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fiir die Erfiillung der Wartezeit - und zugleich bei der Ermittlung
der fiir die Hdhe der Rente wesentlichen anrechnungsfihigen Ver-
sicherungsjahre (§ 35 Abs 1 AVG) - als Ersatzzeiten angerechnet
Zeiten des militérischen und milit&érghnlichen Pienstes im Sinne
der §§ 2 und 3 BVG, der aufgrund gese:zlicher Dienst- oder Wehr-
pflicht oder wihrend eines Krieges geleistet worden ist.

Per Kliger hat vom 1. April bis 20. Mai 1935 militérischen Dienst
geleistet. Hierunter fallt jeder nach deutschem Wehrrecht ge- '

“leistete Bienst als Soldat (§ 2 Abs 1 Buchst a BVG). Ber militdri-

sche Dienst ist nicht widhrend eines Krieges geleistet worden.
Seine Beriicksichtigung als Ersatzzeit gem#B § 28 Abs 1 Nr 1 AVG
kann somit nur unter der Voraussetzung erfolgen, daB er aufgrund
gesetzlicher Dienst- oder Wehrpflicht geleistet worden ist. Elese
Voraussetzung ist nicht erfillt.

Zur Zeit der Dienstleistung des Kligers vor dem 21. Mai 1935 hat
eine allgemeine Wehrpflicht noch nicht bestanden. Sie ist ent- '
sprechend der programmatischen Ankiindigung in § 1 des Gesetzes
fiir den Aufbau der  Wehrmacht vom 16. Mirz 1935, (RGBl I S 575)
erst durch das WehrG eingefiihrt worden und hat vom. Zeltpunkt des
Inkrafttretens dieses Gesetzes am -21. Mai 1935 an gegoltnn. Bamlt
kann grundsitzlich nur ein nach dem 20. Mai 7935 ausgeiibter ml;l—
tarischer DPienst ‘als aufgrund gesetzlicher Pienst- oder Wehr- .
pflicht geleistet angesehen werden. Zwar gilt dies auch dann, wernu
sich der Versicherte¢ bereits zu einem fritheren als dem fiir die Er-
fiillung der'aktiven’Dienstpflicht vorgeschriebenen Zeitpunkt (in
der Regel das Kalenderjahr der Vollendung des 20.’ Lebensgahree,
vgl § 8 Abs 2 WehrG) oder als Angehdriger der Ersatzreserve (§ 10
WehrG) zur Ableistung aktiver Bienstpflicht verpfllchtet hat (vgl
- BSGE 42, 159, 161 = SozR 2200 § 1257 Nr 24 S 65 f; BSG SozR 2200
§ 1251 Nr 57 S. 146; Nr 68 S. 1755 Nr 79 S. 208). Friedensdienst-
zeiten eines Berufssoldaten hingegen sind selbst dann nicht auf-
grund gesetzlicher Dienst- oder Wehrpflicht geleistet worden,

wenn der Berufssoldat ohne @&ie Ausiibung seines Berufes wihrend
derselben Zeit aufgrund gesetzlicher Wehrpflicht milit&rischen
Dienst hdtte leisten miissen. Ergt recht muB . dies gelten, wenn der
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Versicherte gar keinen Militardienst aufgrund gesetzlicher
Vorschrift zu leisten gehabt hdtte (vgl BSG SozR 2200 § 12571
Nr 26 S. 70; Nr 57 S. 146; Nr 76 S. 200; jeweils mwN). Das
trifft insbesondere fiir diejenigen Versicherten zu, die vor
dem 21. Mai 1935 als Soldaten in die Reichswehr eingetreten
sind. Sie haben ihre Dienstleistung nicht im Hinblick auf
eine Wehrpflicht, sondern berufsméBig begonnen. Die spatere
Einfiihrung der Wehrpflicht hat der Dienstleistung nicht
nachtrédglich den Charakter der Berufsmdfigkeit nehmen kdnnen
(BSG SozR 2200 § 1251 Nr 79 S. 209).

Der Kldger hat demnach den milit&rischen Dienst in der Zeit
vom 1. April bis 20. Mai 1935 nicht aufgrund gesetzlicher
Dienst- oder Wehrpflicht geleistet. Etwas anderes 1aBRt sich
entgegen seiner Ansicht auch nicht aus dem LEG und der hierzu
ergangenen LEGVO herleiten. Nach § 1 LEG war jeder im Reichs-
gebiet beschéftigte deutsche mannliche Angestellte oder
Arbeiter auf seinen Antrag von seinem Unternehmer (Arbeit-
geber) zur Teilnahme an einem anerkannten Lehrgang fiir Lei-
beserziehung zu beurlauben. GemdB § 5 Abs 5 der LEGVO galt
die Zeit der Teilnahme an dem Lehrgang in der Invaliden-,
~der Angestellten- und der knappschaftlichen Pensions-Ver-
sicherung fiir die Erfiillung der Wartezeit und die Erhaltung
der Anwartschaft als Ersatzzeit. Auf diese Vorschriften 1aBt
sich der Anspruch des Kl&gers nicht stiitzen. Einmal hat er,
wie das LSG (vgl 5. 3, 6 des angefochtenen Urteils) durch

die Bezugnahme auf die entsprechenden Ausfithrungen im Urteil
‘des SG in tatsdchlicher Hinsicht und damit fiir den Senat bin-
dend (§ 163 SGG) festgestellt hat, wdhrend des streitigen |
Zeitraums vom 1. April bis 20. Mai 1935 an einem Lehrgang fir
Leibeserziehung im Sinne des § 1 LEG gar nicht teilgenommen.
7um anderen war nach dieser Vorschrift der Angestellte oder
Arbeiter T2diglich auf seinen Antrag zur Teilnahme an einem
soichen Lehrgang zu beurlauben. Eine Verpflichtung zur Teil-
‘nahme hat somit nicht bestanden. Sie ist vielmehr freiwillig
gewesen. Bei dieser Sachlage bedarf es keiner Erdrterung,
welche rechtlichen Konsequenzen fiir das heute geltende Ersatz-
zeitenrecht es hat, daB die Zeit der Teilnahme an einem Lehr-
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gang fliir Leibeserziehung nach § 5 Abs 5 LEGVO ua in der Ange-
stelltenversicherung als Ersatzzeit im Sinne des damals maBgeben-
den Rentenrechts gegolten hat.

SchlieBlich kann sich der Kl&ger nicht mit Erfolg auf die UVO be-
rufen. Sie ist aufgrund des § 37 Abs 2 WehrG und des "Erlasses
des Fiihrers und Reichskanzlers iliber die lbertragung des Verord-
nungsrechts nach dem Wehrgesetz" vom 22. Mai 1935 (RGBL I 5. €15)
zur Durchfiihrung des § 20 WehrG erlassen worden. Nach § 1 fIVO sind
Angehdrige der Reserve,'der Ersatzreserve, der Landwehr und in
~Ostpreuflen auch des Landsturms in dem vom Reichskriegsminister
jdhrlich bestimmten Umfang zu Ubungen der Wehrmacht einzuberufen
gewesen. Fir Versicherte, die nach § 1 ‘UVO oder aufgrund einer
freiwilligen Meldung zur Ableistung einer Ubung einberufen worden
sind (§ 2 Abs 1 UV0), sind ua hinsichtlich der Angestelltenver-
sicherung die Bestimmungen des § 5 LEGVO anwendbar gewesen (§ 5
Abs 1 UVOY. DieZeit einer Wehrubung hat demnach gemdB § 5 Abs 5
LEGVO fir die Erfullung der Wartezeit und die Erhaltung der An- -
wartschaft als Ersatzzeit gegolten. Anders als die Teilnahme an
einem Lehrgang fiir Leibeserziehung nach § 1 LEG ist die Teilnahme
an einer Wehriibung grunds#tzlich aufgrund eines Einberufungsbe-
fehls erfolgt (§ 1 U'VO) und somit nicht freiwillig gewesen. Daraus
folgt jedoch nicht, daB auch der militdrische Bicrst des Klagers
'in der Zeit vom 1. April bis 20. Mai 19%5 im Sinne des § 28 Abs 1
Nr 1 AVG aufgrund gesetzlicher Bienst- oder Wehrpflicht geleistet
worden ist. Zun#chst bieten die Feststellungen des LSG keinen
Anhaltspunkt dafiir und ist vom Kl&dger selbst nicht behauptet
worden, daB er in der hier streitigen Zeit an einer Wehriibung
teilgenommen hat. Selbst wenn dies aber der Fall gewesen sein
sollte, so widre eine solche Wehriibung jedenfalls nicht aufgrund
eines Einberufungsbefehls geleistet worden. Die UVO ist erst am
25. November 1935 erlassern und in dem am 27. November 1935 ausge-
gebenen Reichsgesetzblatt verkiindet worden. Eine besondere Vor-
schrift iiber den Zeitpunkt ihres Inkraftiretens enthdlt sie
nicht. Ebenso wenig erstreckt sie ihren zeitlichen Anwendungs-
bereich auf bereits vor ihrer Verkiindung abgeleistete Wehr-
tibungen. DPiese kdnnen somit nur freiwillig und nicht aufgrund
eines Eimberufungsbefehls im'Sinne des § 1 VO geleistet worden
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sein. Bavon abgesehen ist zweifelhaft, ob einem im Zeitpunkt
seiner Ableistung freiwilligen milit8rischen Pienst riick-
wirkend der Charakter der Freiwilligkeit genommen und er nun-
mehr als aufgrund gesetzlicher Bienst- oder Wehrpflicht ge-
leistet angesehen werden kann (vgl BSG SozR 2200 § 1251

Nr 78 S. 206; Nr 79 S. 209). Bies kann indes auf sich be-
ruhen. Penn die U'VO enth&dlt schon keine Regelung des Inhalts,
dafl auch die vor iher Verkiindung oder sogar vor dem Inkraft-
treten des WehrG geleisteten Wehriibungen nachtréglich als
aufgrund "eines Einberufungsbefehls durchgefiihrt zu gelten
haben.

Der KXldger hat nach alledem den militarischen Bienst in der
Zeit vom 1. April bis 2C. Mai 19%5 nicht aufgrund gesetzlicher
Dienst- oder Wehrpflicht geleistet. Pie Voraussetzungen des

§ 28 Abs 1 Nr 1 AVG fiir eine Anrechnung dieser Zeit als Er-
satzzeit sind nicht erfillt. Bas angefochtene Urteil erweist
sich als zutreffend. Dies muBl zur Zurﬁckweisung der Revision
fihren..
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