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Beklagte und Revisionsheklagte,

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf
die miindliche Verhandlung vom 24. September 1968

durch -
Senatspriasident Dr-. Hauedisen ;

- Vorsitzender - , -

Bundesrichterin Dr. Schwarsz und ;
Bundesrichter Sonnenberg, ;
Bundessozialrichter B r in kmann. und 3

Bundessoziglrichter van B Ui r c k

_f' flir Recht erkannts

Die Revision des Klidgers gegen das Urtell des
Landessozialgerichts Berlin vom 7. September 1967

wird zuriickgewlescn.
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Der am 22. Dezember 1899 geborene Klidger ist seit dem

1. dJuli 1927 als Malermeister selbstandig erwerbstiatig.

Seit Januar 1939 gehdrt er der Handwerkerver sicherung an.

Am 12. September 1939 wurde er gum Wehrdienst einberufen
und nahm bis Ende 1944 am Krieg teil. Im AnschluB daran
war er bis zum 29. November 1948 in Kriegsgefangenschaft.
Sein Handwerksbetrieb lag in den Zeiten des Kriegsdienstes
und der anschlieBenden Kriegsgefangenschaft still. Seine
Ehefrau entrichtete flir ihn bis Ende 1944 monatlich Beltr3ge
der Klasse C zur Handwerkerversicherung.

Der Kléger beantragte am 2%, November 1964 die Gewéhrung
von Altersruhegeld. Die Beklagte erkannte in dem Renten-
bescheid vom 8. Juni 1965 lediglich die Zeit der Gefangen-
schaft mit nachfolgender Krankheit des Kldgers als Ersatz-
zeit an, wdhrend sie die Zeit des Kriegsdienstes von Sep-
tember 1939 bis Ende 1944 als Beitragszeit wertete und der
Rentenberechnung die in diesen Jahren geleisteten Beitrége

der Klasse C zugrunde legte.

Die hiergegen erhobene Klage wies das Sozialgericht (SG)
Berlin mit Urteil vom 6. Oktober 1966 ab: Der Kldger sci
in der strittigen Zeit weiterhin in der Handwerksrolle
eingetragen gewesen, seine Versicherungspflicht habe daher
fortbestanden; der Anrechnung dieser Zeit als Brsata&clt
stinden die velelsteten Pflichtbeitrdge entgegeno '
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Die Berufung des Kligers blieb erfolglos. Das Landessozial-
gericht (LSG) Berlin vertrat in seinem Urteil vom 7. Sep-
tember 1967 gleichfalls die Ansicht, die Zeit des Wehr-
dienstes im 2. Weltkrieg sei als Ersatzzeit nicht anrechen-
bar; der wortlaut des § 3 Abs. 3 des Handwerkerversicherungs-
gesetzes (HwVG) vom 8. September 1960 verbiete die Anrechnung
von Ersatzzeiten, wenn der Handwerker in diesen Zeiten Bei-
trige entrichtet habe. Die gezahlten Beitrdge konnten mit-
hin auch nicht als Beiltridge der Hoherversicherung beriick-
sichtigt werden; denn Art. 2 § 15 Abs. 2 Satz 1 des Arbeiter-
rentenversicherungs-Neurcgelungsgesetzes (ArVNG) vom 23. Fe-
bruar 1957 setze voraus, daB in Ersatzzeiten "freiwillige
Beitrédge" entrichtet worden seien; solche Beitridge habe der
Kldger nicht geleistet. Diese Vorschrift aus dem Jahre 1957
sei dem Gesefzgeber bei ErlaB des HwVG im Jahre 1960 bekannt
gewesen; wenn er also Beitrdge, die der eingetragene Hand-
werker in Ersatzzeiten geleistet habe, als freiwillige Bei-
triage im‘Sinne des Art. 2 § 15 Abs. 2 Satz 1 ArvVNG hiatte
gelten lassen wollen, hitte es einer besonderen Regelung be-
durft. Der Klédger habe die Beitrige auch tatsidchlich nicht
freiwillig entrichtet; denn seine Ehefrau habe die Beitrdge
in der irrtimlichen Annahme der fortbestehenden Beitrags-
pflicht gezahlt. Im librigen seien diese Beitrdge nach dama-
ligem Recht als Pflichtbeitrdge aufzufassen (§ 5 Abs. 3 der
Ersten Durchfithrungsverordnung -DVO- vom 13, Juli 1939 zum
Gescetz liber die Altersversorgung fiir das Deutsche Handwerk
-HVG- vom 21. Dezember 1938).

Das LSG lieB die Revision zu. Der Klédger legte fristgemidB
und formgerecht Revision ein. Er beantragte,

das Urteil des LSG Berlin vom 7. September 1967 auf-
zuheben und die Beklagte zu verurteilen, die Zeit vom
12, September 1939 bis 31. Dezember 1944 als Ersatzzeit
sowie die in dieser Zeit gezahlten Beitrdge als Bei-
trédge der HOherversicherung anzurechnen.
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Der Kliger riigte, das LSG habe § 3 Abs. 3 HwVG und Art. 2

§ 15 Abs. 2 Satz 1 ArVNG sowie § 1422 der Reichsversiche-
rungsordnung (RV0O) verletzt. Der Grundgedanke des Gesctzes
sei, dem Handwerker wie jedem anderen Pflichtversicherten
in Ersatzzeiten den Versicherungsschutz ungeschmdlert zu

erhalten und in diesen Zeiten geleistete Beitrdge der Hoher-

versicherung zuzurechnen, gleichgliltig ob es sich hierbei
um Pflicht- oder freiwillige Beitrdge handele. Die Frage,

ob der Versicherte freiwillige Beitrdge oder P{Lflichtbeitrige

leiste, diirfe iberdies nicht von seiner subjektiven Vor-
stellung abhidngen; sie sei allein aus dem Gesetz zu beant-
worten. Danach kdnnten die von ihm - dem Kléger - ent-
richteten Beltrdge aber mangels Vorliegens einer Beitrags-
pflicht nur als freiwillige Beitridge behandelt werden.
Selbst wenn man jedoch unterstelle, daB er nach Einberufung
zum Wehrdienst nicht in der Handwerksrolle geldscht worden
sei, konne darauf nicht der Fortbestand der Versicherungs-
pflicht hergeleitet werden, da der Eintragung keine rechts-
begrindende Wirkung zukomme. Das LSG habe im iibrigen beil
der Feststellung, daB die Eintragung des Handwerksbetriebs
in der Handwerksrolle nicht geldscht worden sei, die ihm
obliegende Sachaufklérungspflicht verletzt (§ 103 des
Sozialgerichtsgesetzes -SGG-), da es seine LEhefrau nicht

zu dieser Frage vernommen habe.

Die Beklagte beantragte,

die Revision zuriickzuweisen,

II

Die Revision des Kligers ist zuldssig (§§ 162 Abs. 1 Nr. 1,
164, 166 SGG); sie ist jedoch unbegriindet.
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Der Kléger begehrt, unter Beriicksichtigung der Zeit seines
Wehrdienstes vom 12. September 1939 bis 31. Dezember 1944
als Ersatzzeit die in dieser Zeit zur Handwerkerversicheruang
entrichteten Beitridge als Beitrdge der Hoherversicherung an-
éurechneno Das SG und das LSG haben dieses Begehren zu-
treffend zuriickgewiesen.

Nach Art. 2 § 15 Abs. 2 Satz 1 ArVNG, der nach der allgemei-
nen Verweisungsvorschrift des § 1 Abs. 5 HwWVG grundsidtzlich
auch auf die Versicherungsverhdltnisse der selbstédndigen
Handwerker Anwendung findet, gelten freiwillige Beitridge, die
in der Zeit vor dem 1. Januar 1957 neben Pflichtbeitrigen
(1. Alternative) oder in Ersatzzeiten (2. Alternative) ent-
richtet sind, als Beitrdge der Hoherversicherung. 'Diese
Voraussetzungen sind hier nicht erfiillt. DaB er Pflicht-
beitriige und freiwillige Beitrdge nebeneinander gezahlt

habe (1. Alternative), hat der Klidger selbst nicht vorge-
tragen; im Streit sind allein Beitrdge, die der Klidger
wihrend scines Wehrdienstes geleistet hat; er meint, damit
in "Ersatzzeiten" Beitrége entrichtet zu haben, er beruft
sich also auf die 2. Alternative der Vorschrift.

In der Rentenversicherung der Arbeiter sind Zeiten des mili-
tdrischen Dienstes als Ersatzzeiten anrechnungsfihig

(§ 1251 RVO). Dies gilt auch fiir die Handwerkerversicherung,
soweit das HwVG nichts Abweichendes bestimmt (§ 1 Abs. 5
HwVG). Eine abweichende Regelung enthdlt jedoch § 3 Abs. 3
HwVG, wonach einem auf Grund der Eintragﬁng in die Hand-
werksrolle versicherungspflichtigen Handwerker Ersatzzeiten
des § 12517 RVO nur angerechnet werden konnen, wenn filir diese
Zeiten Beitrdge nicht entrichtet wurden. Der Kldger hat
wihrend seines Wehrdienstes im 2. Weltkrieg unstreitig
Beitrdge gezahlt. Er war in dieser Zeit nach den-Feststel-
lungen des LSG auch noch in der Handwerksrolle eingetragen;
die von ihm behauptete Loschung der Eintragung hat das LSG
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nicht als erwiesen angeschen. An diese Feststellung ist
der Senat gebunden, da zulidssige Revisionsgriinde hiergegen
nicht vorgebracht worden sind (§ 163 SGG). Der Klidger hat
in bezug auf diese Feststellungen zwar mangelnde Sachauf-
klarung geriligt; es kann jedoch dahingestellt bleiben, ob
diese Riuge zutrifft; sie ist jedenfalls deshalb unzulidssig,
well sie nicht innerhalb der Frist des § 164 SGG erhoben
worden ist (Peters/Sautter/Wolff, Kommentar zur Sozial-
gerichtsbarkeit, Anm. 3 zu § 163 SGG). » v

Der Senat mull daher bei der Beurteilung'des Sachverhalts
davon -ausgehen, daf der Klédger nach seiner Binberufung zum
*Kricgsdienst nicht in der Handwerksrolle geldscht worden
ist. Auf Grund seiner Eintragung in der Handwerksrolle ist
der Kldger wihrend des Kriegsdienstes versicherungspflichtig
geblieben, und zwar ohne Rilicksicht auf die faktische Still-
legung seines Betriebs und den damit verbundenen Wegfall sei-
nes Arbeitseinkommens. Der Einwand der Revision, dic Ein-
tragung in die Handwerksrolle habe keine rechtshegrindende
Wirkung, geht fehl. Nach § 1 Abs. 2 HVG vom 21. Dezember
1938 - nunmehr § 1 Abs. 1 Satz 1 HwVG - waren alle Hand-
werker versicherungspflichtig, die in der Handwerksrolle
gefihrt wurden. Das bedeutet nach altem wie nach neuen
Recht, daB die Versicherungspflicht nur mit der Eintragung
entsteht; zum anderen aber, daB sie solange fortbesteht,
bis der Handwerker in der Handwerksrolle geldscht wird. Ob
die Eintragung zu Recht erfolgt ist oder fortbesteht, ist
dabei - wie das Bundessozialgericht (BSG) bereits entschie-
den hat - flir das Versicherungsverhdltnis ohne Bedeutung
(BSG 24, 13, 15; SozR Nr. 3 zu § 1 HwVG; ferner Kahmann/
Jahn/Hoernigk § 1 Abs. 2 HVG Anm. 8). TFlir diese Auslegung
spricht auch der Wortlaut des § 6 der 1. DVO zum HVG vom
1%, Juli 1939 (RGB1 I 1255) - heute § 3 Abs. 1 HwWG -, wo-
nach Arbeitslosigkeit im Sinne der Handwerkerversicherung
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nur vorliegt, wenn und solange der Handwerker in der Hand-
werksrolle geldscht ist. Diese Bestimmung bestdtigt, dal
das Gesetz die flir den Bestand der Pflichtversicherung be-
deutsamen Rechtswirkungen an den Tattestand der Eintragung
knlUpft. Das Merkmal der Eintragung dient in der Handwer-
kerversicherung zwar einerseits der Abgrenzung des versi-
cherungspflichtigen Personenkreises, ihm kommt aber auch
entscheidende rechtliche Bedeutung flir Entstehung und Fort-
bestand des Versicherungsverhdltnisses zu.

Die auf Grund der Eintragung fortbestehende Versicherungs-
pflicht des Klidgers war auch nicht mit der Einberufung zum
Vehrdienst erloschen; nach § 5 Abs. 1 und Abs. 3 Satz 1
der 1. DVO zum HVG vom 13. Juli 1939 ruhte filir die Zeit
des Kriegsdienstes lediglich seine Beitragspflicht, die
Versicherungspflicht wurde hierdurch nicht beriihrt.

Der Fortbestand der Versicherungspflicht steht im allgemei-
nen der Beriicksichtigung von Ersatzzeiten entgegen; das
eine schlieBt das andere nach § 1251 Abs., 2 RVO aus. Beil
Anwendung dieser Bestimmung konnte die Wehrdienstzeit des
Kl&dgers also schon deshalb nicht als Ersatzzeit angerech-
net werden, weil der Klédger in dieser Zeit versicherungs-
pflichtig geblicben ist. Jedoch ist insoweit die Sonder-
regelung des § 3 Abs. 3 HwWVG zu beachten, die fir Handwerker
eine Verglinstigung darstellt (Spohr, HwVG, in Deutsches
Bundesrecht V E 55 zu § 3 Abs. 3; Kahmann/Jahn/Hoernigk

§ 3 HwVG Anm. 3; Schriftl. Bericht des Ausschusses fiir
Sozialpolitik, BT-Drucks. III/1379, S. 4); sie ermdglicht
die Anrechnung von Ersatzzeiten ungeachtet der auf Grund
der Eintragung fortdauernden Versicherungspflicht. Voraus-
setzung ist jedoch, daB der Handwerker Beitridge fir diese
Zeit nicht entrichtet hat. Diese Einschrdnkung entspricht
dem Wesen der Ersatzzeit, die nach dem Willen des Gesetz-
gebers eine Ausgleichsfunktion erfiillt: sie soll Beltridge
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érsetzen9 an deren Entrichtung der Versicherte infdlge
der in § 1251 Abs. 1 RVO bezeichneten auBergewdhnlichen

- Umstdnde, insbesondere des militdrischen und militdar-

dhnlichen Dienstes, gehindert war. Hat der Versicherte
widhrend einer solchen Zeit gleichwohl Beitridge auf Grund
bestchender Versicherungspflicht geleistet, bedarf es des
Ausgleichs durch die Bewertung als Ersatzzeit nicht. Sie
widersprdche auch dem in einer Reihe von Vorschriften
(vgl. §§ 1250 bis 1260, 1233, 1251 Abs., 2 Satz 1 RVO, Art.
2 § 15 Abs. 2 Satz 1 ArvNG) zum Ausdruck gelangten Grund-
gedanken des Gesetzes, daB Versicherungszeiten - das sind
Beitragszeiten und Ersatzzeiten - nicht doppelt angerech-

net werden diirfen.

Welche Art von "Beitrdgen" in § 3 Abs. 3 HwVG gemeint ist,
1848t der Gesetzeswortlaut nicht erkennen. Nach der Fassung
des Gesetzes konnte man sowohl Pflichtbeitrige als auch
freiwillige Beitrdge darunter verstehen. Nach Sinn und

. Zweck des Gesetzes kann es sich dabei aber nur um Pflicht-

beitrédge handeln; denn freiwillige Beitridge werden, wenn
sie - vor 1957 - in Ersatzzeiten "entrichtet" wurden, be-
reits nach Art. 2 § 15 Abs. 2 Satz 1 ArVNG als Beitrige
der Hoherversicherung angerechnet, so daBl ihr Zusamnen-
treffen mit Ersatzzeiten keiner weiteren Sonderregelung
bedurfte (vgl. Kahmann/Jahn/Hoernigk aal). o A

FlUr diese Auslegung spricht, worauf das LSG zutrcffend
hinweist, auch § 5 Abs. 3 der 1. DVO zum HVG vom 13. Juli
1939, der ausdriicklich bestimmte, daB Beitriige, die wih-
rend der Ersatzzeiten entrichtet wurden, flir die Erfillung
der Wartezeit als "Pflichtbeitrdge" galten. Das HwVG vom
8. September 1960 konnte von einer solchen Bestimmung ab-
sehen, da Ersatzzeiten fiir die Erflillung der Wartezeit

nach neuem Recht ohnehin stets anzurechnen sind. Der
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Verzicht auf eine derartiée Klarstellung besagt jedoch
nich£9 daB der Bundesgesetzgeber in § 3 Abs. 3 HwVG im
Gegensatz zum friheren Recht einen umfassenderen Bei-
tragsbegriff einfilhren wollte; vielmehr drangt sich der
‘gegenteilige SchluB auf: wie schon bisher sollen nur
Pflichtbeitridge der Anrechnung von Ersatzzeiten in der
Handwerkerversicherung entgegenstehen.,

Die Beitrédge des Kldgers koénnen - wie das LSG im Ergebnis
zutreffend erkannt hat - nicht als freiwillige Beitrige
betrachtet werden. Ob Pflichtbeitridge oder freiwillige
Beitridge entrichtet wurden, hingt freilich nicht in erster
Linie von der subjektiven Vorstellung des Versicherten ab.
Zun#dchst ist zu fragen, ob nach dem Gesetz die Beitrdge
objektiv als Beitrdge der freiwilligen Versicherung quali-
fiziert werden konnen. Erst wenn diese IPrage zu bejahen

- ist, kommt es auf den Willen des Versicherten an. Im vor-
liegenden Fall war der Kliger schon wegen der fortbestehen-
den Pflichtversicherung gehindert, widhrend der Kriegszeit
von dem Recht der Selbstversicherung oder freiwilligen |
Weiterversicherung Gebrauch zu machen; denn die hier maB-
geblichen Vorschriften der §§ 1243, 1244 RVO aF i.V.m.

§ 21 des Angestelltenversicherungsgesetzes (AVG) aF sectzen
einheltlich voraus, daB der Berechtigte nicht oder nicht
mehr versicherungspflichtig ist. Bei den von ihm geleiste-
ten Beitrdgen kann es sich daher weder um Beitridge der
Selbstversicherung noch der freiwilligen Weiterversicherung
handeln. Sie gelten auch nicht nach § 1446 RVO aF als
solche; denn die Zurechnung von Beitrdgen zur freiwilligen
Weitervérsicherung oder Sélbstversicherung, die in der irr-
timlichen Annahme der Versicherungspflicht entrichtet wor-
den sind, ist nach dem klaren Wortlaut der Vorschrift davon
abhidngig, daB in der betreffenden Zeit das Recht zur frei-
willigen Weiterversicherung oder Selbstversicherung bve-
standen hat; das ist bei dem Kldger nicht der Fall.
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Bel diescer Sachlage konnen seine Beitrdge nur als Pflicht-
beitrédge angeschen werden, d.h. als Beitrige, die auf Grund
bestehender Versicherungspflicht geleistet wurden, und zvar
ungeachtet des Umstandes, daB die Beitragspflicht des-
Kldgers in dieser Zeit ruhte. Mithin scheidet eine Anrech-
nung der Zelt des Kriegsdienstes als Ersatzzeit aus.

Das LSG hat zu Recht ausgefithrt, daB die Regelung des § 3
Abs. 3 HwVG, die fir die versicherungspflichtigen Handwerker
im Einzelfall eine Schlechterstellung gegeniiber den pflicht-
versicherten Arbeitern und Angestellten bedeuten kann - zu-
mal wenn sie, wie hier, dazu fihrt, daB dem versicherten
Handwerker nicht die Umwandlung seiner Beitrége in Hoher-
versicherungsbeitrdge (Art. 2 § 15 Abs. 2 Satz 1 ArVNG)
zugute kommt -, von dem Gesetzgeber bewuBt hingenommen wor-
den sei. Es mag auch rechtspolitisch wiinschenswert sein,
den Handwerkern die Verglinstigung des Art. 2 § 15 Abs. 2
Satz 1 ArVNG einzurdumen; zur Vermeidung diescs Ergebnisses
h&tte es jedoch des ausdriicklichen Hinweises bedurft, dal
Art. 2 § 15 Abs. 2 Satz 1 ArVNG entsprechend Anwendung
finde. Es darf aber auch nicht lbersehen werden, daB all-
gemein die Regelung des § 3 Abs. 3 HwWVG den Handwerkern auf
der anderen Seite eine Verglinstigung gebracht hat: im
Gegensatz zu anderen Versicherten erhalten sie ohne Rlck-
sicht darauf, ob sie auf Grund der Eintragung in der Hand-
werksrolle versicherungspflichtig gebliecben sind, Ersatz-
zeiten angerechnet; auch hat es der Gesetzgeber den Hand-
werkern damit freigestellt, ob sie durch Fortentrichtung
hoher Beitridge in diesen Zeiten ihre Rente steigern oder
sich mit der Anrechnung von Ersatzzeiten begniigen wollen,
denen stets nur eine pauschale Beitragsbewertung zugrunde

liegt.
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Der Senat hat schliefllich auch gepriift, ob die Weigerung der
Beklagten, die strittige Zeit als Ersatzzeit anzurechnen und
demzufolge die entrichteten Beitrdge als Hoherversicherungs-
beitrdge zu beriicksichtigen, einen Eingriff in die verfas-
sungsmiBige Eigentumsgarantie darstellt; er hat diese Frage
verneint: Wie das BSG bereits entschieden hat, genieflen zwar
auch Rentenanspriiche gegeniiber den Sozialversicherungstrigern
- grundsdtzlich Bigentumsschutz nach Art. 14 des Grundgesectzes
-GG~ (BSG 9, 127); der Rentenanspruch des Kligers erleidet
jedoch durch die Nichtanrechnung der Wehrdienstzeit als Er-
satzzelt keine unter dem Blickwinkel des Art. 14 GG beacht-
liche Schmdlerung.

Das BSG hat in Ubereinstimmung mit dem Bundesverfassungs-
gericht (BVerfG 1, 277; ferner NJW 1963, 1395) wiederholt
ausgesprochen, daB subjektive offentliche Rechte nur insoweit
unter dem Schutz der grundrechtlichen Eigentumsgarantie ste-
hen, als sie auf der eigenen Leistung des Berechtigten be-
ruhen; stets muB es sich um "erdiente" Berechtigungen han-
deln, staatliche Gewdhrungen flirsorgerischer Art konnen nicht
als schutzwiirdig betrachtet werden (BSG 5, 40, 42 ff; 9, 127).
Es ist daher schon zweifelhaft, ob die Anrechnung von Ersatz-
zeiten in der Rentenversicherung, die vorwiegend auf dem
Gedanken des sozialen Ausgleichs beruhen, eine von der Leistung
des Versicherten in diesem Sinne abhéngige Berechtigung dar-
stellt. Einer abschlieBenden Stellungnéhme zu dieser Frage
bedarf es jedoch nicht; denn eine Eigentumsverletzung scheidet
im vorliegenden Fall bereits deshalb aus, weil es an einer vom
Kliger erworbenen eigentumsdhnlichen Rechtsposition fehlt,

die ihm h&tte entzogen werden konnen. Ebenso wie § 3 Abs. 3
HwVG vom 8. September 1960 machte § 5 Abs. 3 der 1. DVO zum
HVG vom 13. Juli 1939 die Anrechnung von Ersatzzeiten davon
abhingig, daB der Handwerker in der fraglichen Zeit keine Bei-
trige geleistet hatte. Da der Xlidger diese Voraussetzung
nicht erfiillt, hat er kein Recht auf Anrechnung der Zeit des
Kriegsdienstes als Ersatzzeit erlangt. Damit entfdllt auch
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die Moglichkeit, die Beitrdge des Kligers als Hoherversiche-
rungsbeitridge anzurechnen. Andererseits bleibt ihm der An-
spruch auf diesen als Pflichtbeitridge zu behandelnden Bei-

~tragen erhalten. Eine Rechtsbeeintrdchtigung ist mithin

nicht gegeben,

Nach allem kann dem Kliger die Zeit‘des Wehrdienstes vom
12, September 1939 bis 371. Dezember 1944 nicht als Ersatz-
zelt angerechnet werden, mit der Folge, dafl die in dieser
Zelt entrichteten Beitrdge auch nicht der therversicherung
zugerechnet werden konnen,

Die Revision des Kl&gers ist daher als unbegriindet zurlick-
zuweisen (§ 170 Abs. 1 Satz 1 SGG).

Die Entscheidung iiber die Kosten beruht auf § 193 SGG.
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