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Bundessozialgericht
-~ 11 RA 114/75 -

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
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Beklagte und Revisionsklédgerin.
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Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miind-
liche Verhandlung am 19. August 1976 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. B u 8 8 , die Richter
Heyer und Geiger -Nietschund die
ehrenamtlichen Richter E x n e r und
D.Werdermann fiir Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landessozialgerichts fiir das Land Nordrhein-Westfalen
vom 8. Juli 1975 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat dem Kléager die auBergerichtlichen
Kosten des Revisionsverfahrens zu erstatten.
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Griunde

I

Der im September 1913 geborene Kldger hat nach dem Abitur
(Marz 19%4) vom 1. November 1934 bis 30. September 1936
Wehrdienst geleistet. Hierdurch wollte er die Voraussetzung
schaffen fiir seine anschlieBende Einstellung als Finanzschii-
ler im Dienst der damaligen Reichszollverwaltung.

Streitig ist (noch), ob diese Zeit des Wehrdienstes als
Ersatzzeit vorzumerken ist. Die Beklagte hat das durch Be-
scheid vom 10. September 1973 (Widerspruchsbescheid vom

23, Juli 1974) abgelehnt, weil dieser Wehrdienst in Anbetracht
des Geburtsjahrganges des Kldagers nicht auf Grund gesetzli-
cher Dienst- (Wehr-)pflicht, sondern auf Grund freiwilliger
Meldung geleistet worden sei.

Die Klage blieb ohne Erfolg. Auf die Berufung des Klagers ver-
pflichtete das Landessozialgericht (ISG) die Beklagte,- unter
Zurickweisung der Berufung im {ibrigen - die Zeit vom 21. Mai
1935 bis 30. September 1936 als krsatzzeit vorzumerken. Fir
diesen Zeitraum seien die Voraussetzungen des § 28 Abs. 1

Nr. 1 des Angestelltenversicherungsgesetzes (AVG) erfiillt. Der
Kldger habe den militdrischen Dienst wdhrend dieser Zeit auf
Grund gesetzlicher Wehrpflicht geleistet. Mit dem Inkrafttre-
ten des Wehrgesetzes am 21. Mai 1935 sei der vom Klager zu-
nachst freiwillig geleistete Militardienst ein solcher auf
Grund gesetzlicher Wehrpflicht geworden (§ 36 Abs. 3 des
Wehrgesetzes). DaB der Kldger als Angehoriger des Geburtsjahr-
ganges 1913 nicht zum Wehrdienst einberufen worden wdre, andere
nichts daran, daB er Wehrdienst geleistet habe. Anders als
beim Reichsarbeitsdienst habe der Wehrdienst neben dem aktiven
Wehrdienst auch den Wehrdienst im Beurlaubtenstand umfaft.

Auf die kinberufung zum Wehrdienst komme es nach § 28 Abs. 1
Nr. 1 AVG nicht an, ebensowenig darauf, daB der Kliger ohne
freiwillige Meldung moglicherweise spater nicht zur Ableistung
von Pflichtwehrdienst herangezogen worden widre.
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Mit der zugelassenen Revision beantragt die Beklagte,

das angefochtene Urteil aufzuheben, soweit
sie verurteilt wurde, die Zeit vom 21. Mai
1935 bis 30. September 19326 als Ersatzzeit
vorzumerken, und die Berufung des Klagers
gegen das erstinstanzliche Urteil in
vollem Umfang zurlickzuweisen.

Sie riigt eine Verletzung des § 28 Abs. 1 Nr. 1 AVG.

Das LSG habe verkannt, daB militarischer Dienst auf Grund
gesetzlicher Dienst- oder Wehrpflicht nur bei konkreter
Verpflichtung zu einer solchen Dienstleistung geleistet
worden sei.

Der Kldger beantragt die Zuriickweisung der Revision.

Die Beteiligten haben sich mit einer kntscheidung ohne miind-
liche Verhandlung einverstanden erklart.

11

Die Revision ist nicht begriindet.

Das ILSG hat die Zuldssigkeit der Klage, die darauf gerich-
tet ist, die streitige Zeit als Ersatzzeit "vorzumerken"

zu Recht bejaht (vgl. BSG 31, 226 sowie die Ausfiihrungen des
Senats in der mit Urteil vom heutigen Tage entschiedenen
Streitsache 11 RA 130/75). Das LSG ist auch zutreffend zu dem
kErgebnis gekommen, daB die Zeit vom 21. Mai 1935 bis 30. Sep-
tember 1936 als Ersatzzeit zu beriicksichtigen ist.

Nach § 28 Abs. 1 Nr. 1 AVG sind Ersatzzeiten "Zeiten des mili-
tdrischen oder militdréhnlichen Dienstes im Sinne der §§ 2

und 3 des Bundesversorgungsgesetzes (BVG), der auf Grund ge-
setzlicher Dienst- oder Wehrpflicht oder wdhrend eines

Krieges geleistet worden ist". Der in der streitigen Zeit
geleistete Dienst des Klédgers war militdrischer Dienst im
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Sinne des § 2 BVG; nach dessen Absatz 1 Buchst.a fallt hierun-
ter jeder nach deutschem Wehrrecht geleistete Dienst als
Soldat. Die Frage ist hier nur, ob der Dienst auch auf

Grund gesetzlicher Wehrpflicht geleistet worden ist; inso-
fern weicht § 28 Abs. 1 Nr. 1 AVG von der Fassung frijherer
Vorschriften ab (vgl. § 126% Nr. 1 der Reichsversicherungs-
ordnung -RVO- aF, danach muBlte es sich um Zeiten handeln,

"in denen der Versicherte zur srfillung der Wehrpflicht
eingezogen gewesen ist").

Mit der Frage, wann ein militarischer Dienst auf Grund ge-
setzlicher Wehrpflicht geleistet worden ist, hat sich das
Bundessozialgericht (BSG) schon mehrfach befaBt, Fiir den von
Berufssoldaten geleisteten Dienst haben der erkennende und
der 1. Senat (SozR Nr. 7 und 65 zu § 1251 RVO) einen Dienst
auf solcher Grundlage verneint; bei anderen Soldaten hat der
12. Senat (SozR Nr. 54 zu § 1251 RVO; SozR 2200 § 1251 Nr. 8
und Urteil vom 18. Dezember 1975, 12 RJ 130/75) fiir Zeiten
nach dem 20. Mai 1935 militdrischen Dienst auf Grund gesetz-
licher Wehrpflicht bejaht, auch wenn der Dienst - gemiB § 8
Abs. 2 des Wehrgesetzes oder sonstwie - freiwillig geleistet
worden ist; der 12. Senat hat hierfiir geniigen lassen, daB
der Versicherte den Wehrdienst als Wehrpflichtiger geleistet
hat. Dieser Auffassung schlieBt sich der erkennende Senat

im Ergebnis fir den vorliegenden Fall an.

Das Wehrgesetz vom 21. Mai 1935 (RGB1 I 609) hat die Wehrpflicht
dahin geregelt, daBl jeder deutsche Mann vom vollendeten

18. Lebensjahr bis zu dem auf die Vollendung des 45. Lebens-
jahres folgenden 31. Marz wehrpflichtig gewesen ist, und daB
die Wehrpflicht durch den Wehrdienst erfiillt worden ist

(88 1, 4, 7). Nach § 7 Abs. 1 Satz 2 bis 4 hat der Wehrdienst
a) den aktiven Wehrdienst und b) den Wehrdienst im Beurlaub-
tenstand umfaft. Das LSG hat zutreffend ausgefiihrt, daB der
Klager dem Beurlaubtenstande angehdrte; er war Angehdriger
der Ersatzreserve (§ 10 Wehrgesetz); als solcher hat er ab
21. Mai 1935 aktiven Wehrdienst im Sinne des § 7 Abs. 1
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Satz 3 Nr. 4 des Wehrgesetzes geleistet, wobei es bedeutungs-
los ist, daB dieser Dienst zundchst auf ein Jahr beschrankt
war und erst spater auf zwei Jahre erhdht wurde. Mit diesem
Dienst hat der Klidger gemidB § 7 Abs. 1 Satz 1 des Wehrgesetzes

"die Wehrpflicht erfiillt". Wehrdienst, durch den die "Wehrpflicht

erfiillt" worden ist, muB aber grundsdtzlich als "auf Grund ge-
setzlicher Wehrpflicht geleistet" gelten.

Die Forderung der Beklagten, der Wehrdienst miisse auf Grund
einer konkreten Dienstpflicht geleistet sein, findet im Ge-
setzeswortlaut keine Stiitze. Danach kommt es nicht darauf an,
ob eine "aktive Dienstpflicht" im Sinne des § 8 des Wehrge-
setzes bestand oder bevorstand. Das Gesetz stellt darauf ab,
ob die Wehrpflicht die Grundlage des militdrischen Dienstes

war. Dies war sie aber auch dann, wenn die Dienstleistung
neben der Wehrpflicht auBerdem auf einem freiwilligen Ent-
schluB des Versicherten beruhte.

Sinn und Zweck des § 28 Abs. 1 Nr. 1 AVG gebieten allerdings
bei der Anerkennung des von Wehrpflichtigen geleisteten
Wehrdienstes als Ersatzzeit Einschrénkungen. Im "aktiven
Wehrdienst" nach § 7 des Wehrgesetzes standen auch aktive
Offiziere, freiwillig langer dienende Unteroffiziere und Mann-
schaften sowie Wehrmachtsbeamte, die nach Erfiillung der
Dienstpflicht als Beamte angestellt wurden (vgl. § 7 Abs.
Satz 3 Nrn. 2 und 3); sie erfiillten mit diesem Wehrdienst
gemdB § 7 Abs. 1 Satz 1 des Wehrgesetzes gleichfalls ihre
Wehrpflicht. Wie das BSG fiir Berufssoldaten schon entschie-
den hat, kann den Friedensdienstzeiten solcher Personen
jedoch nicht der Charakter von Ersatzzeiten zugebilligt
werden. Wo die Grenze zu ziehen ist, kann hier offen bleiben.
Der Klager hat den Wehrdienst nicht berufsmd@Big und nicht iiber
die Zeit einer aktiven Dienstpflicht hinaus geleistet. Aus
dem Sinn und Zweck der Ersatzzeitenregelung des § 28 Abs. 1
Nr. 1 AVG ergibt sich aber kein iberzeugender Grund, Wehr-
dienstzeiten die Anerkennung als bkrsatzzeiten blo8 deshalb zu
versagen, weil der Wehrdienst freiwillig von Personen ge-
leistet worden ist, die wegen ihres Alters (Jahrgangs) zum
aktiven Wehrdienst nicht (mehr) herangezogen worden sind oder
waren,
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Zu Unrecht beruft sich die Beklagte noch auf die Rechtspre-
chung des BSG zum "freiwilligen Arbeitsdienst" (SozR Nr.

41 zu § 1251 RVO; SozR 2200 § 1251 Nr. 3); diese Rechtspre-
chung ist hier schon deshald ohne Bedeutung, weil sie Zei-
ten betrifft, fliir die eine Arbeitsdienstpflicht im Sinne
der §§ 1, 3 des Reichsarbeitsdienstgesetzes vom 26. Juni
1935 (RGB1 I 769) noch nicht galt.

Die Revision der Beklagten kann somit keinen Erfolg haben
und muB deshalb zuriickgewiesen werden (§ 170 Abs. 1, Satz 1
des Sozialgerichtsgesetzes -SGG- ).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Dr. Buss Geiger-Nietsch Heyer -
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