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Bundessozialgericht
- 11 RA 130/75 -

Im Namen d e's Volkes
Urteil

in dem Rechtsstreit

Kléger und Revisionsbeklagter,

ProzeBbevollmdchtigter: scccceeccecescccscsccccccccscccs

gegen
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Beklagte und Revisgionskl&dgerin.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hsat
ohne miindliche Verhandlung am 19. August 1976
durch den Vorsitzenden Richter Dr. B u s s ,
die Richter H e yer und Dr. Z immer>r
und die ehrenamtlichen Richter E x n e r

und Dr. Werdermann

fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landessozialgerichts Niedersachsen vom 22. August
1975 wird zurickgewiesen.

Die Beklagte hat dem Klager die auBergerichtlichen
Kosten des Revisionsverfahrens zu erstatten.
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Der im Januar 1910 geborene Kldger leistete vom 1. Oktober
1934 bis 12. Oktober 1935 freiwillig Wehrdienst bei einem
Infanterieregiment in Schlesien. Im Bescheid vom 4. Februar
1974 lehnte es die Beklagte ab, diese Zeit als Ersatzzeit
einzutragen, weil der Wehrdienst nicht auf Grund gesetz-
licher Dienstpflicht geleistet worden sei; der Widerspruch
des Kligers blieb ohne Erfolg. Die Zeit blieb auch bei der
Berechnung des (flexiblen) Altersruhegeldes unberlicksich-
tigt, das die Beklagte dem Kldager gemdB § 25 Abs. 1 des
Angestelltenversicherungsgesetzes (AVG) ab Juli 1974 be-
willigte (Bescheid vom 5.9.1974).

Das Sozialgericht wies die hiergegen gerichteten Klagen

ab. Auf die Berufung des Kldgers #nderte das Landessozial-
gericht (LSG) die Vorentscheidungen; es verurteilte die
Beklagte, die Zeit vom 21. Mai 19325 bis 12. Oktober 1935
als Ersatzzeit in die Versicherungskarte einzutragen und
als solche bei der Rentenberechnung zu beriicksichtigen.

Das LSG wertete die Klage gegen den Bescheid vom 4. Februar
1974 - entsprechend BSG 31, 226 ff - als Anfechtungs- und
Verpflichtungsklage; das Rechtsschutzbediirfnis dafiir sei '
durch die inzwischen beim Altersruhegeld moglich gewordene
Leistungsklage nicht entfallen. In der Sache verneinte das
LSG eine Bindung der Beklagten an eine 1937 durch die Orts-
polizeibehdrde erfolgte Eintragung der Wehrdienstzeit in
die Versicherungskarte und an die "Wiedergabe" dieser
Fintragung in einem 1949 iibersandten Kontoauszug. Das LSG
hielt jedoch die Voraussetzungen des § 28 Abs. 1 Nr. 1 AVG
fiir die Zeit ab 21. Mai 1935 fir erfiillt, weil von da an
der Wehrdlenst des Xlagers auf gesetzlicher Wehrpflichb
beruht habe. Der Kliger sei mit der Verkiindung des Wehr-
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gesetzes vom 21. Mai 1935 wehrpflichtig geworden; er habe zwar
nicht zum Personenkreis der im Herbst 1935 zum sktiven Wehr-
dienst Einberufenen gehdrt, habe aber vom 21. Mai 1935 Wehr-
dienst als - wehrpflichtiger - Angehdriger des Beurlaubten-
standes (Ersatzreserve) geleistet. Der freiwillige Eintritt in
die Wehrmacht stehe der Anerkennung als Ersatzzeit nicht ent-
gegen; denn auch ein - etwa wegen zu erwartender Ubungen -
freiwillig vorzeitig geleisteter Wehrdienst beruhe bei be-
stehender gesetzlicher Wehrpflicht ausschlieBlich auf dieser.
Das Ergebnis entspreche dem Sinn und Zweck der Ersatzzeiten=-
regelung in § 28 Abs. 1 Nr. 1 AVG.

Das LSG hat die Revision zugelassen. Die Beklagte hat dieses
Rechtsmittel eingelegt; sie beantragt,

das Berufungsurteil dshin zu &ndern,
daB die Berufung des Kldgers in vollem
Umfang zurilickgewiesen wird.

Nach ihrer Ansicht ist ein militdrischer Dienst nur dann suf
Grund gesetzlicher Dienst- oder Wehrpflicht geleistet, wenn
fiir den Betroffenen eine konkrete Verpflichtung zur Leistung
des Dienstes bestanden habe. Das sei beim Kléger nicht der
Fall gewesen. '

Der Kléger beantragt
die Zuriickweisung der Revision.

Die Beteiligten sind mit einer Entscheidung ohne miindliche
Verhandlung einverstanden.

IT

Das LSG hat die Zuléssigkeit der gegen den Bescheid vom

4, Februar 1974 gerichteten Klage zu Recht bejaht. In der
Deutung dieser Klage ist es der Auffassung des erkennenden
Senats im Urteil vom 8. Juli 1970 (BSG 31, 226) gefolgt;
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der Senat hatte dort eine solche Klage als Anfechtungs- und

Verpflichtungsklage gewertet; mit ihr erstrebe der Versicher-

te die Verurteilung des Versicherungstrédgers zur Eintragung
der Ersatzzeit in eine Versicherungskarte; diese Eintragung
sei ein Verwaltungsakt, mit dem der Versicherungstriger die
Ersatzzeiten (Ausfallzeiten) von Versicherten feststelle.
Der 12. Senat des Bundessozialgerichts (BSG) hat (BSG 39,
38, 39) Zweifel geduBert, ob sich die Rechtsauffassung

des Senats angesichts der §§ 13, 17 Abs. 3 der inzwischen
in Kraft getretenen Datenerfassungs-Verordnung (DEVO) vom
24, November 1972 (BGB1 I 2159) halten lasse. Dem erkennen-
den Senat erscheinen die Zweifel nicht berechtigt. Die DEVO
hat in § 13 Abs. 5 Satz 2 die Mdglichkeit beibehalten, daB
der Versicherte unmittelbar bei dem fiir die Kontofiihrung
zustdndigen Versicherungstrdger die Vormerkung von Tatbe-
stdnden einer Ersatz- und Ausfallzeit beantragen kann.

Fiir die hierauf vom Versicherungstriger zu treffende Ent-
scheidung gilt § 17 Abs. 3 DEVO, wonach der "Veréicherungs—
verlauf kein die Beteiligten bindender Verwaltungsakt" ist,
nicht; vielmehr miissen auch hierfiir die vom Senat in BSG 31,
226 entwickelten Grundsstze Anwendung finden. Dem steht
nicht entgegen, daB § 13 nur von "Tatbestdnden" einer
Ersatzzeit oder Ausfallzeit spricht; denn auch Meldungen
und Vormerkungen solcher Tatbestinde setzen rechtliche
Uberlegungen mit voraus; das bestdtigt im iibrigen § 13

Abs. 7 DEVO, wonach bei Zweifeln, ob ein "Tatbestand" einer
Ersatz~- oder Ausfallzeit vorliegt, dem Rentenversicherungs-
trager der '"Sachverhalt" mitzuteilen ist. Bei den Vor-
merkungen durch den Rentenversicherungstréger wird jeden-
falls, wie der Senat schon in BSG 31, 226, 229 dargelegt
hat, nur eine verbindliche Feststellung der Ersatz- und
Ausfallzeiten, welche deren rechtliche Wiirdigung ein-
schlieBt, den Bediirfnissen der Versicherten und des Ver-
sicherungstrégers gerecht, Der Senat h#lt es auch nicht fiir
moglich, den Versicherungstriger etwa statt dessen zu einer
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"Anerkennung" von Ersatzzeiten zu verurteilen; es gibt keine
Vorschrift, die den Versicherungstriéger allgemein oder bei
Ersatz- oder Ausfallzeiten zu "Anerkennungen" verpflichtet
(BSG 31, 228). Der Senat bleibt daher bei seiner in BSG 31,
226 vertretenen Auffassung. Sie ist im Hinblick auf § 13

Abs. 5 Satz 2 DEVO lediglich dahin zu modifizieren, da8 der
Versicherte beim Streit um vorhandene Ersatz- oder Ausfall-
zeiten vom Versicherungstriger die "Vormerkung" dieser Zeiten
verlangen kann; in welcher Weise dies geschieht, ob durch
Eintragung in Versicherungskarten oder in sonstiger Weise,
ist von untergeordneter Bedeutung. Dem LSG ist ferner darin
zuzustimmen, daB fiir die genannte Klage das Rechtsschutzbe-
diirfnis nicht entfallen war; das ergibt sich schon daraus,
daBl bei Riicknahme der Klage der Bescheid vom 4. Februar 1974,
soweit er die Eintragung einer Ersatzzeit abgelehnt hat,
bindend geworden wire mit der Folge, daB such im Leistungs-
streit eine Ersatzzeit nicht mehr beriticksichtigt werden
kdnnte. '

In der Sache hat das LSG zu Recht fiir den vom 21. Mai bis

12. Oktober 1935 geleisteten Wehrdienst die Voraussetzungen
des § 28 Abs. 1 Nr. 1 AVG bejaht. Danach sind Ersatzzeiten
"Zeiten des militdrischen oder militdarghnlichen Dienstes i.S.
der §§ 2 und 3 des Bundesversorgungsgesetzes (BVG) der suf=-
grund gesetzlicher Dienst~ oder Wehrpflicht oder wihrend
eines Krieges geleistet worden ist". Der in der streitigen
Zeit geleistete Dienst des Kldégers war militdrischer Dienst
i.S. des § 2 BVG; nach dessen Abs. 1 Buchst. a fillt hierunter
Jjeder nach deutschem Wehrrecht geleistete Dienst als Soldat.
Die Frage ist hier nur, ob der Dienst asuch aufgrund gesetz-
licher Wehrpflicht geleistet worden ist; insofern weicht

§ 28 Abs. 1 Nr. 1 AVG von der Fassung friiherer Vorschriften
ab (vgl. § 1263 Nr. 1 RVO sF, danach muBte es sich um Zeiten
handeln, "in denen der Versicherte zur Erfiillung der Wehr-
pflicht eingezogen gewesen ist").
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Mit der Frage, wann ein militdrischer Dienst aufgrund gesetz-
licher Wehrpflicht geleistet worden ist, hat sich das BSG
schon mehrfach befaBt. Fiir den von Berufssoldaten geleiste-
ten Dienst haben der erkennende und der 1. Senat (SozR Nr. 7
und 65 zu § 1251 RVO) einen Dienst auf solcher Grundlage ver-
neint; bei anderen Soldaten hat der 12. Senat (SozR Nr. 54
zu § 1251 RVO; SozR 2200 § 1251 Nr. 8 und Urteil vom 18. De-
zember 1975, 12 RJ 130/75) fiir Zeiten nach dem 20. Mai 1935
militarischen Dienst aufgrund gesetzlicher Wehrpflicht be-
jaht, auch wenn der Dienst - gemiB § 8 Abs. 2 des Wehr-
gesetzes oder sonstwie ~ freiwillig geleistet worden ist;
der 12. Senat hat hierfiir genligen lassen, daB der Ver-
sicherte 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 Wehr-
pflicht dahin geregelt, daR jeder deutsche Mann vom voll-
endeten 18. Lebensjahr bis zu dem auf die Vollendung des
45. Lebensjahres folgenden 31. Mdrz wehrpflichtig gewesen
ist, und daB die Wehrpflicht durch den Wehrdienst erfiillt
worden ist (§§ 1, 4, 7). Nach § 7 Abs. 1 Satz 2 bis 4 hat
der Wehrdienst a) den aktiven Wehrdienst und b) den Wehr-
dienst im Beurlaubtenstand umfaBt. Das LSG hat zutreffend
ausgefihrt, daB der Kliger dem Beurlaubtenstande ange~
horte; er war Angehdriger der Ersatzreserve (§ 10 Wehrge-
setz); als solcher hat er ab 21. Mai 1935 ektiven Wehr-
dienst im Sinne des § 7 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 des Wehrge-
setzes geleistet. Mit diesem Dienst hat der Kldger gemdB
§ 7 Abs. 1 Satz 1 des Wehrgesetzes "die Wehrpflicht er-
fiillt". Wehrdienst, durch den die "Wehrpflicht erfillt"
worden ist, muB aber grundsdtzlich als "aufgrund gesetz-
licher Wehrpflicht geleistet" gelten.

Die Forderung der Beklagten, der Wehrdienst miisse auf-
grund einer konkreten Dienstpflicht geleistet sein, findet
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im Gesetzeswortlaut keine Stiitze. Danach kommt es nicht darauf
an, ob eine "aktive Dienstpflicht" im Sinne des § 8 des Wehr-
gesetzes 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 Dienst-
leistung neben der Wehrpflicht auBerdem auf einem freiwilli-
gen EntschluB des Versicherten beruhte.

Sinn und Zweck des § 28 Abs. 1 Nr. 1 AVG gebieten allerdings
bei der Anerkennung des von Wehrpflichtigen geleisteten Wehr-
dienstes als Ersatzzeit Einschrénkungen. Im "aktiven Wehr-
dienst" nach § 7 des Wehrgesetzes standen auch sktive Offi-
ziere, freiwillig langer dienende Unteroffiziere und Mann-
schaften sowie Wehrmachtsbeamte, die nach Erfiillung der
Dienstpflicht als Beamte angestellt wurden (vgl. § 7 Abs. 1
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 entschieden
hat, kann den Friedensdienstzeiten solcher Personen Jjedoch
nicht der Charakter von Ersatzzeiten zugebilligt werden. Wo
die Grenze zu ziéhen ist, kann hier offen bleiben. Der Klager
hat den Wehrdienst nicht berufsmdéBig 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 iliberzeugender Grund, Wehrdienstzeiten
die Anerkennung als Eratzzeiten bloB deshalb zu versagen,
weil der Wehrdienst freiwillig von Personen geleistet worden
ist, die wegen ihres Alters (Jahrgangs) zum aktiven Wehr-
dienst nicht (mehr) herangezogen worden sind oder widren.
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Zu Unrecht beruft sich die Beklagte noch auf die Recht-
sprechung des BSG zum "freiwilligen Arbeitsdienst" (SozR

Nr. 41 zu § 1251 RVO; SozR 2200 § 1251 Nr. 3); diese Recht-
sprechung ist hier schon deshalb ohne Bedeutung, weil sie
Zeiten betrifft, filr die eine Arbeitsdienstpflicht im Sinne
der §§ 1, 3 des Reichsarbeitsdienstgesetzes vom 26. Juni 1935
(RGB1 I 769) noch nicht galt.
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Da offensichtlich auch die in § 28 Abs. 2 AVG genannten An-
rechnungsvoraussetzungen erfiillt sind, ist hiermach die
Revision zurlickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht suf § 193 S5GG.

Dr. Buss Heyer Dr. Zimmer
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