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Beklagte und Revisionsklégerin,

Der 1. Senat des Bundessozialgerichts hat am.
14. Dezember 1978 ohne miindliche Verhandlung
fir Recht erkannt:

~Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des

Sozialgerichts Gelsenkirchen vom 10. Februar 1978
abgedndert.

Die Klage wird in vollem Umfange abgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten dgs Rechtsstreits sind
nicht 2zu erstatten. '
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Grinde:

Die Beklagte wendet sich gegen ihre Verurteilung zur
Beriicksichtigung einer weiteren Ersatzzeit bei der
Berechnung des dem Kldger bewilligten flexiblen Alters-
ruhegeldes.

Der am 5. Juli 1912 geborene Kldger war mit Unterbrechung
durch den in den Jahrepn 1932 und 1933 geleisteten frei-
willigen Arbeitsdienst bis aum 30. -September 1934
versicherungspflichtig beschdftigt. Vom 28. Oktober 1934
bis sum 31. Marz 1939 leistete er als léngerdienender

. Freiwilliger mit einer Dienstverpflichtung suf 4 1/2 Jahre
. Wehrdienst. In der Folgezeit iibte er bis zum 15. Juli 1975
mit Unterbrechungen wiederum versicherungspflichtige Be-
schiaftigungen aus.

Auf seinen fntrag vom 9. Juli 1975 bewilligte ihm die Be-
klagte mit Bescheid wvom 16. September 1975 fiir die Zeit
ab 1. August 1975 das flexible Altersruhegeld. Bei der
Ermittlung der anrechnungsfdhigen Versicherungsjahre lieB
sie die Zeit vom 28. Oktober 1924 bis zum 31. Mérz 1939
- unberiicksichtigt. Hiergegen legte der Kldger Widerspruch
. ein. Im Verlaufe des Widerspruchaverfghrens erteilte ihm
das Landesamt fiir Besoldung und Versorgung Nordrhein-
- Westfalen die Bescheinigung vom 27. September 1976, wo-
" nach die Zeit vom 28. Oktober 1936 bis 31. Mdrz 1939 fiir
die Nachversicherung nach § 99 des Allgemeinen Kriegs-
" folgengesetzes (AKG) in Betracht kommt. Die Beklagte
- half daraufhin dem Widerspruch des Klégers insofern ab,
‘als sie die Zeit vom 28. Oktober 1936 bis 31. Mdrz 1939
als Nachversicherungszeit in der Angestelltenversicherung
anerkannte. Im iibrigen wies sie den Widerspruch zuriick
(Widerspruchsbescheid vom 14. April 1977).
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Muf die Klage hat das Sozialgericht (8G) Gelsenkirchen

unter Abanderung des Bescheides vom 16. September 1975 in

der Fassung des Widerspruchsbescheides vom 14. Juli 1977 die
Beklagte verurteilt, dem Kldger Altersruhegeld unter Berlick-
sichtigung einer Ersatzzeit vom 21. Mai 1935 bis 27.0ktober 1936
zu zahlen. Im iibrigen hat es die Klage abgewiesen (Urteil vom
10. Februar 1978). Zur Begriindung hat es ausgefiihrt:

Der Klager habe vom 28. Oktober 1934 an militarischen Dienst
als foldat geleistet. Vom Inkrafttreten des Wehrgesetzes am

21. Ma1 1935 an sei dieser Dienst aufgrund gesetzlicher Wehr-
pflicht peleistet worden. Der Klédger sel damals wehrpflichtig
gewesen und habe als nicht zur Erflillung der aktiven Dienst-
pflicht Einberufener der Ersatzreserve aggehﬁrﬁ._Zwar sei er
als Angehdriger des Jahrganges 1912 nicht zur Erfiillung der
sktiven Wehrdienstpflicht eimberufen worden, weil in seinem
Wohnbereich die Einberufung im Herbst 1935 nur fiir die zur
Musterung und Aushebung hersngezogenen Wehrpflichtigen des
Jahrgangs 1914 erfolgt sei. Er habe jedoch als Angehdriger
des Beurlaubtenstandes zu Ubungen oder. sonstigem sktivem Wehr-
dienst herangezogen werden kdnnen und demit seinen militérischen
Dienst aufgrund gesetzlicher Wehrpflicht geleistet. An seinem
Status als Wehrpflichtiger #ndere sich nichts dadurch, daB er
freiwillig gedient habe. Das Urteil des Bundessozialgerichts
(BSG) vom 3. April 1973 - 1 RA 135/72 - (SozR RVO § 41251 Nr 65)
kdnne keine Anwendung finden. In jenem Fall habe es sich um
einen Berufssoldaten mit entsprechenden Dienstbeziigen und
einem Anspruch auf Versorgung nach beamtenrechtlichen Vor-
schriften gehandelt. Der Klédger hingegen sei nur lénger-
dienender Freiwilliger gewesen und habe Wehrsold erhalten. Eine
Anrechnung des vor dem 21.Mai 1935 geleisteten freiwilligen
Wehrdienstes als Ersatzzeit kénne der Kléger nicht verlangen.

Mit der durch BeschluB des SG zugelassenen Sprungrevision

macht die Beklagte geltend, das SG habe die hdchstrichterliche
Rechtsprechung nicht beriicksichtigt. Es treffe nicht zu, daB -

-4 -
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- der Klager auch in der Zeit vor dem Inkrafttreten des:

- Wehrgesetzes Wehrdienst als lédngerdienender Freiwilliger

'geleistet habe. Der Eintritt in die damaelige Reichswehr C i
wéhrend dieser Zeit sei immer die Entscheidung fiir eine   ;
- wenn auch méglicherweise nur voriibergehende - berufliche:
Tatigkeit gewesen. Dem stehe nicht entgegen, dall von - o
Ende 1933/Anfang 1934 an im Hinblick auf das zu erwartende
Wehrpflichtgesetz Verpflichtungen nur noch fiir ein oder
anderthald Jahre vorgenommen worden seien. Gleichwohl sei
der sogar filir 4 1/2 Jahre verpflichtete Kldger Berufs-

'soldat gewesen. Dieser Status habe nach dem Inkrafttreten
des Wehrgesetzes fortbestanden; eine weitere Verpflichtung
oder eine Abanderung des Verpflichtungsscheins hatten
nicht stattgefunden. Der Kldger habe damit nicht aufgrund ',

‘gesetzlicher Dienst- oder Wehrpflicht militérischen Dienst

. geleistet. Aber selbst. wenn .er nicht Berufssoldat gewesen :

sei, képne sein Status als Wehrpflichtiger nicht allein des- |
haldb zur Anrechnung einer Ersatzzeit flihren, weil er zu

Ubungen oder sonstigem aktiven Wehrdienst hédtte einberufen
werden konnen. Rechtsfolgen kdnnten sllein aus einem tat-

- séchlich vorliegenden, nicht dagegen'aus einem nur>ﬁﬁg-
lichen Tatbestand hergeleitet werden. Angehérige des Jahr-
ganges 1912 seien nicht vor dem 16. Oktober 1939 gemustert
worden; ihre Einberufunguhabe Mitte Februar 1940 begonnen.

~ Der Kléger habe sich damit. durch worzeitigen freiwilligen ‘

Dienst auch nicht eine zu erwartende Einberufung ersparen

bzw. ihr zuvorkommen konmen. DaB die Wehrpflicht im Falle

des Klagers sls erfiillt "gelte", kdnne an dem tatsdchlich
vorliegenden Tatbestand nichts dndern. Im ilibrigen habe das

SG unberiicksichtigt gelassen, -daB Soldaten, die nach dem

31. Mai 1922 und vor dem 1. Oktober 1935 freiwillig der

damaligen Reichswehr beigetreten seien, auf Antrag der

Versicherungspflicht unterlegen hdtten und somit an einer

Beitragsieistung nicht gehindert gewesen seien. Dies aber

sei Voraussetzung fiir die Anrechenbarkeit einer Ersatz-

zeit schlechthin. ' |
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Die Beklagte beantragt sinngemﬁB,

das Urteil des Sozialgerichts Gelsenkirchen
vom 10. Februar 1978 abzuéndern und die
Klage in vollem Umfange abzuweisen. '

Der Klager beantragt,

die Revision zurickzuweisen.

Er trdgt vor, er habe bei seinem Dienstantritt am
28. Oktober 1934 nicht zu dem Personenkreis der
Berufssoldaten mit zwolfjahriger Dienstverpflichtung
gehort. Das bis zum 21. Mai 1935 geltende Wehrgesets
habe den Begriff des "ldngerdienenden Freiwilligen"

mit einer Dienstzeit unter 12 Jahren nicht gekannt.

Damit feble es an dienstrechtlichen Grundlagen fir
die Feststellung, daB er habe Berufssoldat sein

_ kOnnen. Im ilibrigen habe er mit dem vorgezogenen
freiwilligen Dienst ab 21. Mai 1935 seine Wehr-
pflicht erfiillt.

Die Beteiligten haben ihr Einversténdnis mit einer
Entscheidung ohne miindliche Verhandlung gemd&B § 124
Abs 2 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) erklért.

II

- Die Revision der Beklagten ist zul&ssig und be-
griindet.

Die Beteiligten streiten in der Revisionsinstanz
darum, ob bei der Berechnung des dem Kliéger be~
willigten flexiblen Altersruhegeldes die Zeit vom
21. Mai 1935 bis zum 27. Oktober 1936 als Ersatz-
- zeit zu beriicksichtigen ist. Rechtsgrundlage hier-
fiir ist § 1251 Abs 1 Nr 1 der Relchsver51cherungs-
ordnung (RVO) in der Fassung des Renten-
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versicherungs-Aknderungsgesetzes (RVAndG) vom 9. Juni 1965
(BGB1 I S. 476). Danach werden fiir die Erfiillung der
Wartezeit als Ersatzzeiten angerechnet - und damit zugleich
bei der Ermittlung der Anzahl der asnrechnungsfahigen o
Versicherungsjahre im Sinne der §§ 1253, 1254 RVO berlick-
sichtigt ~ Zeiten des militdrischen oder militdré@hnlichen
Dienstes 1m Sinne der §§ 2 und 3 des Bundesversorgungs-
gesetzes (BVG), der aufgrund gesetzlicher Dienst- oder
Wehrpflicht oder wdhrend eines Krieges geleistet worden ist.

Der Klager erfiillt die Voraussetzungen dieser Vorschrift
fur eine Beriicksichtigung der Zeit vom 21. Mai 1935 bis
zum 27. Oktober 1936 als Ersatzzeit nicht. Zwar hat er
walii o uleses Zeitraums militarischen Dienst geleistet..
Dazu gehort ua jeder nach deutschem Wehrrecht geleistete
Dienst als Soldat (§ 2 Abs 1 Buchst a BVG). Er hat jedoch
diesen Dienst entgegen der Ansicht des SG nicht asufgrund
gesetzlicher Dienst- oder Wehrpflicht geleistet.

Das SG hat dies bejaht, weil der Kliger wahrend des frag-
licheu Zeitraums wehrpflichtig gewesen sei und sich an
diesem Status dadurch, daB er freiwillig gedient habe,
nichts gedndert habe. Ersteres trifft zu. Der Kléger ist -
nach dem 31. Marz 1933 beim Reichsheer eingestellt worden.
Dsmit sind fir ihn die Vorschriften des Wehrgesetzes :
(WehrG) vom 21. Mai 1935 (RGB1 I S. 609) uneingeschrénkt -

~ anwendbar gewesen (§ %6 Abs 3 WehrG). Nach diesem Gesetz
ist "jeder deutsche Mann" wehrpflichtig gewesen (§ 1 o
Abs 2 WehrG). Die Wehrpflicht hat vom vollendeten 18.Lebens~
jahr bis zu dem auf die Vollendung des 45. Lebensjahres
folgenden 31. Mdrz gedauert (§ 4 WehrG). Ihr hat somit auch
der Kldger als Angehdriger des Geburtsjshrganges 1912
unterlegen. Allerdings ist er entgegen der Ansicht des SG

" nicht Angehdriger der Ersatzreserve gewesen. Hierzu haben
diejenigen Wehrpflichtigen gehdrt, die nicht zur Erfiillung
der sktiven Dienstpflicht nach § 8 Abs 1 WehrG einberufen
worden sind (§ 10 WehrG). Der Kldger hingegen hat aktiven
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Wehrdienst geleistet., In diesem haben neben dem Wehr-
pflichtigen wdhrend der Erfiillung der sktiven Dienstpflicht
nach § 8 Abs 1 WehrG ua auch aktive Offiziere und solche
Unteroffiziere und Mannschaften gestanden, die freiwillig
lidnger als nach § 8 2bs 1 WehrG festgesetzt gedient haben
(§ 7 Abs 1 Satz 2 Buchst a Nrn 1 und 2 WehrG).

Allein daraus, daB der Kldger wdhrend des streitigen Zeit-
raumes wehrpflichtig gewesen ist, folgt noch nicht, daB er
militdrischen Dienst aufgrund gesetzlicher Dienst- oder Wehr-
pflicht im Sinne des § 1251 Abs 1 Nr 4 RVO geleistet hat.
Zwar steht der Beriicksichtigung einer Zeit des militérischen
Dienstes als Ersatzzeit nicht entgegen, daB sich der Ver-
sicherte bereits zu einem friiheren als dem vorgeschriebenen
Zeitpunkt (BSG SozR RVO § 4251 Nrn 7, 54, 56) oder als Ange-
horiger der Ersatzreserve (vgl BSG SozR 2200 § 1251 Nr 415, 24)
zur Ableistung der sktiven Dienstpflicht verpflichtet hat.
Ebenso ist eine Zeit deg militérischen Dienstes jedenfalls
bis zur Dauer der einer sktiven Dienstpflicht entsprechenden
Dienstzeit dann als Ersatzzeit zu beriicksichtigen, wenn sich
der Versicherte erst nach dieser Zeit oder fiir die Zeit nach
ihrer Beendigung als "Lingerdienender" zur Ableistung léngeren
Wehrdienstes verpflichtet und diesen vorher noch nicht berufs-
mdBig ausgelibt hat (BSG SozR 2200 § 1251 Nr 25). Andererseits
aber kdnnen Friedensdienstzeiten eines Berufs:oldaten selbst
dann nicht als Ersatzzeiten berilicksichtigt werden, wenn der
Berufssoldat ohne die Ausilibung seines Berufes widhrend derselben
- Zeit gufgrund gesetzlicher Wehrpflicht Militdrdienst zu leisten
gehabt hdtte (BSG SozR RVO § 1251 Nrn 7 und 65; 2200 § 1251 .
Nr 26). Dasselbe mufl dann gelten, wenn ein langerdienender |
Freiwilliger sich bereits vor Beginn seiner Dienstzeit zur Ab-
leistung eines'lﬁngeren Wehrdienstes verpflichtet und diesen
von Beginn an aufgrund dieser léngerfristigen Verpflichtung aus-
gelibt hat. Auch in diesem Falle fehlt es an der Grundvoraus-
setzung fiir alle Ersatzzeittatbestéinde des § 1251 Abs 1 RVQ, .
daB der Versicherte durch Eingriffe von hoher Hand an der “
Ausiibung einer versicherungspflichtigen Beschaftigung und damit
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an der Entrichtung von Beitrégen zur gesetzlichen Rgnten-.
versicherung gehindert worden ist (BSGE 37, 152,-153;

44, 218, 219; BSG SozR 2200 § 1251 Nr 8 mwN, Nr 26). Viel-
mehr ist der langerdienende Freiwillige aufgrund seines
eigenen Entschlusses und somit gllein durch seiner EinfluB-
sphare zuzurechnende Umstinde an der Beitragsentrichtung
aufgrund der Ausiibung einer versicherungspflichtigen
Beschaftigung gehindert. Das muf .jedenfalls dann uneinge-
.schrankt gelten, wenn er:.die Verpflichtung zur Ableistung
eines ldngeren Wehrdienstes bereits in der Zeit vor Ein-
fihrung der sligemeipen Wehrpflicht eingegangen ist. Deren
nachtragliche Einfiihrung kann dem Wehrdienst nicht riick-
wirkend den Charakter der Freiwilligkeit nehmen (vgl auch
BSG SozR RVO § 1251 Rr 40; 2200 §-1251.Nr 13).

S0 liegt der Fall beim Kliger. Nach den fiir den Senat
bindenden (§ 163 SGG) Feststellungen des 5G hat er den
Wehrdienst bereits vom 28. Oktober 1934 an als lénger-
dienender Freiwilliger geleistet. Zu diesem Zeitpunkt hat -
ungeachtet des heimlichen Aufbaues der Wehrmacht (vgl

BSG SozR 2200 § 1251 Nr 8) eine allgemeine Wehrpflicht
noch nicht bestanden. Sie ist erst durch das Gesetz fiir
den Aufbau der Wehrmecht vom 16. Mdrz 1935 (RGBl I 8.375)
eingefiihrt worden. Bis zu diesem Zeitpunkt war die allge-
meine Wehrpflicht im Reich.und in den Léndern asbgeschafft
(8§ 1 Abs 3 des WehrG wvom 23. Mérz 1921, RGBl1 S. 3%29). Der
Kldger hat sich demnach vor deren Wiedereinfiihrung zur Ab-
leistung eines léngeren Militérdienstes verpflichtet, °

‘Beine Ansicht, der Kl&ger habe wihrend des fraglichen Zeit-
Zaums milit8rischen Dienst. aufgrund gesetzlicher Dienst- =
oder Wehrpflicht geleistet, hat. das SG ergénzend darauf ge- .
stiitzt, daB in der. Bescheimigung des Landesamtes fiir Be- ..
'soldung und Versorgung Nordrhein-Westfalen vom 27. Sep-
‘tember 1976 iiber die Nachversicherung des Kldgers nach

§ 99 AKG sein Rechtsstand mit "ldngerdienender Freiwilliger"
angegeben worden ist. Dies 148t jedoch genau die |
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entgegengesetzte wie die vom SG gezogene SchluBfolgerung zu.
Nach § 99 Abs 1 AKG in der Fassung des Art 6 § 20 des Fremd-
renten- und Auslandsrenten-Neuregelungsgesetzes (FANG) vom

25. Februar 1960 (BGB1 I S. 93, 125) gelten vor dem .

8. Mai 1945 ausgeschiedene Angehdrige des o6ffentlichen
Dienstes, die ua vom Deutschen Reich nach den im Zeitpunkt
ihres Ausscheidens.géltenden Vorschriften der Reichs-
versicherungsgesetze fiir die Zeit ihrer versicherungsfreien
Beschdftigung nachzuversichern waren und nicht nachversichert
worden sind, sls fiir diese Zeit nachversichert, wenn sie

nicht bereits aufgrund anderer Vorschriftem fiir diese Zeit als
nachversichert gelten. Die Vorschrift stellt eine ergédnzende
Regelung zu § 72 des Gesetzes zur Regelung der Rechtsverhdlt-
nisse der unter Artikel 131 des Grundgesetzes fallenden Per-
sonen (G 131), Jjetzt gliltig in der Fassung der Bekanntmachung
vom 13. Oktober 1965 (BGBL I 5.1685), dar. Nach § 72 G 131
gelten unter Art 131 GG fallende Personen, die nach der
Regelung des G 131 keinen Anspruch oder keine Anwartschaft

auf Alters- und Hinterbliebenenversorgung hsben, fiir sé@mtliche
Zeiten als nachversichert, in denen sie vor Ablauf des .
8. Mai 1945 wegen ihrer Beschdftigung im 5ffentlichen Dienst
nach den Vorschriften der Reichsversicherungsgesetze in den
gesetzlichen Rentenversicherungen versicherungsfrei waren oder
. der Versicherungspflicht nicht unterlagen. Diese Vorschrift
erfalt nur die bis zum 8. Mai 1945 im O6ffentlichen Dienst
Beschaftigten, nicht hingegen die bereits vor diesem Zeitpunkt
. aus einem kraft Gesetzes versicherungsfreien Beschédftigungs-
verhéaltnis ohne Versorgung susgeschiedenen Angehdrigen des

6ffentlichen Dienstes. Fiir diesen Personenkreis trifft § 99 AXG

eine dem § 72 G 131 entsprechende Regelung (vgl Fésux de la
Croix, Die KriegsfolgenschluBgesetzgebung, § 99 AKG, Anm 1,

S. AKG 564). Seine Anwendbarkeit setzt ebenso wie diejenige

des § 72 G 131 voraus, dafl der als nmachversichert Geltende
Angehdriger des Gffentlichen Dienstes gewesen ist. Das muB auch
auf den Klédger zutreffen. Der Bescheinigung vom £7. Sep-
tember 1976 iiber seine Nachversicherung nach § 99 AKG muf
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somit entgegen der Ansicht des SG entnommen werden, daefl er
Wehrdienst als berufsmédBiger Angehdriger des offentlichen
Dienstes geleistet hat. Das bezieht sich auch auf die hier
streitige Zeit vor dem 28. Oktober 1936. Zwar gilt der Kléger
erst als von diesem Tage an nachversichert. Das bedeutet je-
doch nicht, dafl er auch erst von diesem Tage an Angehdriger
des offentlichen Dienstes gewesen ist. Die Nichtberilick-
sichtigung der beiden ersten Jahre seiner Wehrdienstleistung
beruht vielmehr darauf, daB nach § 1242 b Abs 1 RVO in der
Fassung des Gesetzes iiber den Ausbau der Rentenversicherung vom
21. Dezember 1937 (RGB1 I S.1393) die Nachversicherung aus-
scheidender Soldaten erst fiir die Zeit nach Vollendung der
zweljadhrigen Dienstzeit durchzufiihren war.

Der Klager hat nach alledem auch in der Zeit ab Inkrafttreten
des WehrG vom 21. Mai 1935 militdrischen Dienst nicht auf-
grund gesetzlicher Dienst- oder Wehrpflicht geleistet. Das SG
hat die Beklagte zu Unrecht zur Beriicksichtigung der Zeit vom
21. Mai 1935 bis 27. Oktober 1936 als Ersatzzeit verpflichtet.
Dies muB zur Abdnderung des angefochtenen Urteils und zur Ab-
welsung der Klage in vollem Umfange fithren. .
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Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 Abs 1 SGG.
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