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Kldger und Revisionsbeklagter,
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Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche
Verhandlung am 10. Juni 1980
fir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten werden die Urteile des
Landessozialgerichts flir das Land Nordrhein-Westfalen
und des Sozialgerichts Gelsenkirchen aufgehoben, so-
weit sie der Klage stattgegeben haben; die Klage wird
auch insoweit abgewiesen.

Kosten sind nicht zu erstatten.

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Streitig ist die Anerkennung der Zeit vom 21. Mai 1935 bis
zum 30. September 1935 als Ersatzzeit.

Der 1912 geborene Klager trat am 1. Oktober 1934 als
Freiwilliger in die Reichswehr ein. An zwel je einjdhrige
Dienstverpflichtungen schloss sich im Oktober 1936 eine
Dienstverpflichtung flir insgesamt 12 Jahre an. Da der Klager
durch ein Feldgerichtsurteil vom 25. September 1940 seine
Eigenschaft als Berufssoldat verloren hatte und er somit
nicht zum Personenkreis des § 72 des Gesetzes zu Art 131
Grundgesetz gehdrt, teilte ihm das Landesamt fir Besoldung
und Versorgung Nordrhein-Westfalen mit, daB seine Wehrdienst-
zelt vom 10. Oktober 1936 bis zum 24. September 1940 sowie
die anschlieBende Kriegsdienstzeit bis zum 8. Mai 1945
lediglich fir die Nachversicherung in Betracht komme,

die gemdB § 1242b Reichsversicherungsordnung (RVO) aF

erst flir die Zeit nach Beendigung der zweijdhrigen Dienst-
zeit ab 1. Oktober 1936 durchzufihren sei.

Die Beklagte bewilligte dem Kliger Altersruhegeld fir die
Zeit ab 1. Februar 1976 und lehnte dabei dessen Verlangen,
die Zeit vom 1. Oktober 1934 bis zum 30. September 193%6
als Ersatzzeit zu berilicksichtigen, ab (Bescheide vom

8. Juni, 13. Juli und 15. Dezember 1976).

Das Sozialgericht (8G) hat die Beklagte verurteilt, die Zeit
vom 21. Mai 1935 bis zum %0. September 19%6 als Ersatzzeit

anzuerkennen (Urteil vom 20. September 1978). Auf die Berufung

der Beklagten hat das Landessozialgericht (LSG) unter Klag-
abweisung im lUbrigen die Beklagte verurteilt, das Altersruhe-

geld unter Anrechnung der Zeit vom 21. Mai bis zum 30. Septem-

ber 1935 als Ersatzzeit neu zu berechnen (Urteil vom 10. Mai
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1979). Zur Begrindung wird ausgefihrt, die Milit8rdienstzeit
des Klagers sei vom Inkrafttreten des Wehrgesetzes (21. Mai
1935) bis zum Ablauf des 30. September 1935 als aufgrund
gesetzlicher Wehrpflicht geleistet anzusehen, da sich der
Kldger bis zum 30. September 1935 nur fir eine Wehrdienstzeit
von einem Jahr verpflichtet habe und erst nach dieser Zeit
eine Verpflichtung als lénger Dienender eingegangen sei.
Daraus, daB3 der Klager seit dem 1. Oktober 1934 faktisch
ununterbrochen Soldat gewesen sei und Geblhrnisse der Reichs-
besoldungsordnung bezogen habe, sei nicht auf einen berufs-
miBig geleisteten Militdrdienst zu schlieBen, weil in dieser
Zeit noch keine besondere Besoldungsregelung fur Wehrpflich-
tige gegolten habe.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision beantragt die Beklagte,

die Urteile der Vorinstanzen aufzuheben, soweit
die Beklagte verurteilt wurde, und die Klage
in vollem Umfang abzuweisen.

Die Beklagte rligt Verletzung des § 28 Abs 1 Nr 1 Angestellten-
versicherungsgesetz (AVG). Sie meint, daB der Kldger vom
Eintritt in die Reichswehr an berufsmdfligen Wehrdienst ge-
leistet habe. Sie beruft sich auf Verwaltungsvorschriften zu
den §8 72 ff des Gesetzes zu Art 131 Grundgesetz sowie auf

ein Urteil des Oberverwaltungsgerichts fiur das Land Nor-
rhein-Westfalen.

Der Klager ist im Verfahren nicht vertreten.

Beide Beteiligten haben einer Entscheidung ohne miindliche
Verhandlung zugestimmt.

IT

Auf die Revision der Beklagten waren die Urteile der Vor-
instanzen aufzuheben, soweit der Klage stattgegeben wurde;
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die Klage war in vollem Umfang abzuweisen. Da der Klager ab
1. Oktober 1934 berufsmdBigen Wehrdienst geleistet hat, kann
seine Wehrdienstzeit nicht als Ersatzzeit angerechnet werden.

,]'

MaBgebend ist § 28 Abs 1 Nr - AVG (= § 1251 Abs 1 Nr 1 RVO)
idF des Rentenversicherungs-Enderungsgesetzes vom 9. Juni
1965. Dieser bestimmt - insoweit Ubereinstimmend mit der
friher geltenden Regelung idF des Gesetzes vom 23. Februar
1957 -, daB als Ersatzzeit angerechnet werden Zeiten des
militdrischen oder militdrihnlichen Dienstes iS der §§ 2
und 3 Bundesversorgungsgesetz (BVG), der aufgrund gesetzlicher
Dienst- oder Wehrpflicht oder wihrend eines Krieges gelei-
stet worden ist. Auf die davor geltende Regelung des § 3
AVG alter Fassung iVm § 1263 RVO alter Fassung braucht
trotz Art 2 § 9 Angestelltenversicherungsneuregelungsge-
setz (AnVNG) vom 23. Februar 1957 nicht niher eingegangen
zu werden, da deren Formulierung vergleichsweise enger ist.

2.

Die Rechtsprechung hat sich bereits wiederholt damit befalBt,
unter welchen Voraussetzungen Wehrdienstzeiten ab Mai 1935
den Ersatzzeittatbestand des § 28 Abs 1 Nr 1 AVG erfiillen.
Hiernach ist eine Wehrdienstzeit, widhrend der nach dem mit
seinem Erlall in Kraft getretenen Wehrgesetz vom 21. Mai 1935
(RGBL S 609) Wehrpflicht bestand, als Ersatzzeit auch dann
anzuerkennen, wenn sich der Versicherte bereits zu einem
friheren als dem fir die Erflillung der aktiven Dienstpflicht
vorgeschriebenen Zeitpunkt oder als AngehOriger der Ersatz-
reserve freiwillig Wehrdienst geleistet hat; andererseits
konnen Friedensdienstzeiten eines Berufssoldaten aber selbst
dann nicht als Ersatzzeit beriicksichtigt werden, wenn der
Berufssoldat ohne die Ausiibung seines Berufes wdhrend der-
selben Zeit aufgrund gesetzlicher Wehrpflicht Militdrdienst
zu leisten gehabt hitte (BSG SozR 2200 § 1251 Nr 57 mwN).
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Das LSG hat bei der Beurteilung, ob der Kldger berufsmifiig
Wehrdienst leistete, nicht ausreichend beriicksichtigt, daB

der Kldger schon vor dem Inkrafttreten des Wehrgesetzes in
die Reichswehr eingetreten ist.

Denn der vom LSG herangezogene Grundsatz, daBl eine Zeit des
militarischen Dienstes auch dann bis zur Dauer einer der
aktiven Dienstpflicht entsprechenden Dienstzeit als Ersatz-
zeit zu berlicksichtigen ist, wenn sich der Versicherte erst
nach dieser Zeit oder flr die Zeit nach ihrer Beendigung als
"lianger Dienender" zur Ableistung léngeren Wehrdienstes
verpflichtet hat, gilt nur mit der Einschrankung, dafl der
Wehrdienst vorher noch nicht berufsmiafig ausgelibt wurde

(BSG SozR 2200 § 1251 Nr 25 und Nr 57). Dies ist jedoch

bei den vor dem 21. Mai 1935 in die Reichswehr eingetretenen
Soldaten der Fall. Damals gab es keine Wehrpflicht; der Wehr-
dienst wurde also nicht im Hinblick auf die Wehrpflicht, son-
dern berufsmdfig begonnen. Die spatere Einfiuhrung der Wehr-
pflicht konnte dem Wehrdienst nicht rlckwirkend den Charakter
der BerufsmdBigkeit nehmen (vgl BSG SozR 2200 § 1251 Nr 57
auf Bl 147 mwN). Ob und inwieweit derartige Dienstzeiten

auf die aktive Dienstpflicht nach dem Wehrgesetz anzurech-
nen waren, ist daher ohne Bedeutung.

Die Soldaten der Reichswehr haben ihren berufsmdBig begon-
nenen Wehrdienst in der Regel auch nach Eintritt der Wehr-
pflicht im Mai 1935 berufsmaflig fortgesetzt. Das gilt ins-
besondere fiir diejenigen, die sich zuvor auf 4 1/2 Jahre
(oder linger) verpflichtet hatten (BSG SczR 2200 § 1251
Nr 57 und SozR Nr 65 zu § 1251 RVO). In der Regel gilt
dies aber auch flir Soldaten, die in der Ubergangszeit von
Januar 1933 bis Mai 1935, zumeist aufgrund einjahriger
Dienstverpflichtung, in die Reichswehr eingetreten sind.
Ist ein Soldat der Reichswehr fir die Zeit ab Oktober 1935
sogleich eine langere Dienstverpflichtung eingegangen,

so ist der gesamte Wehrdienst als berufsmdfig anzusehen,
wie der 5. Senat bereits entschieden hat (Urteil vom
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28, Mirz 1980 - 5 RJ 28/79 ~). Es kann aber auch keinen Un-
terschied begriinden, ob die léngere Dienstverpflichtung so-
gleich oder erst nach einer weiteren kurzfristigen Dienst-
verpflichtung folgt. In derartigen Fallen fir die Zeit bis
zur Einfiihrung der Wehrpflicht Berufsmdfligkeit des Wehrdien-
stes zu bejahen, flir die Zeit ab Einfiihrung der Wehrpflicht
fir die Dauer der aktiven Dienstpflicht BerufsmaBigkeit zu
verneinen und fuir die anschlieBende Zeit wiederum Berufs-
médBigkeit des Wehrdienstes anzunehmen, wdre gekiinstelt. Ist
ein Soldat der Reichswehr nach Einfiuhrung der Wehrpflicht
Uber die Erfiillung der aktiven Dienstpflicht hinaus im
Dienst verblieben, so ist auch der anschlieBende Wehrdienst
als berufsmaBlig geleistet anzusehen. Etwas anderes ist auch
dem Urteil des$ erkennenden Senats vom 19. August 1976 (BSG
SozR 2200 § 1251 Nr 24) nicht zu entnehmen. Dort stand be-
reits die Kirze des Wehrdienstes der Annahme einer Berufs-
mafRigkeit entgegen, wdhrend der Klager weit liber die Dauer
der aktiven Dienstpflicht hinaus bis 1940 ununterbrochen be-
rufsmaBigen Wehrdienst geleistet hat.

3.

Die Ausgestaltung der Nachversicherung nach § 1242b RVO idF
des § 9 des Ausbaugesetzes vom 21. Dezember 1937 (RGR1

S 1293) steht dieser Auslegung nicht entgegen. Zwar ist die
Nachversicherung von Soldaten erst fir die Zeit nach Voll-
endung einer zweljahrigen Dienstzeit durchzufihren; es spricht
jedoch nichts dafir, daB der Gesetzgeber eine nahtlose Re-
gelung fur Ersatzzeit und anschlieBende Zeit der Nachver-
sicherung treffen wollte, also von einer Anrechenbarkeit

der beiden ersten Dienstjahre als Ersatzzeit ausging. Denn
dem Gesetzgeber des Jahres 19%7 war durchaus bewuBt, daBl die
Dauer der aktiven Dienstpflicht bis zum ErlaB vom 24. August
1936 (Heeresverordnungsblatt 1936 S 320) nur ein Jahr betragen
hatte (vgl BVerwGE 40, %03), Im iibrigen kime fiir die Soldaten,
die sich schon bei der Reichswehr auf 12 Jahre verpflichtet
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hatten, eine Anrechnung der beiden ersten Dienstjahre als Er-
satzzelt ohnehin nicht in Betracht, so daBl aus der Nachver-
sicherungsregelung nicht auf eine Anrechenbarkeit als Er-
satzzelt geschlossen werden kann.

4.

Den Ersatzzeittatbestand des § 28 Abs 1 Nr 1 AVG hinsicht-
lich der schon bel der Reichswehr begonnenen Wehrdienst-
zeiten in dieser Weise auszulegen, erscheint auch im Hin-
blick auf den Regelungszusammenhang geboten. Denn Soldaten,
die vor Mai 1935 in die Reichswehr eingetreten waren, konnten
nach dem Soldaten-Versicherungsgesetz vom 31. Mai 1922
(Reichsgesetzblatt S 542) den gesetzlichen Rentenversiche-
rungen beitreten, und zwar auch fir Dienstzeiten nach dem
21. Mai 1935 (vgl ErlaB des Oberbefehlshabers des Heeres,
Die Arbeiterversorgung, 19%6, 92). Soweit von diesem Recht
kein Gebrauch gemacht wurde, besteht nunmehr nach Art 2

§ 44a AnVNG idF des Gesetzes vom 16. Oktober 1972 die Mig-
lichkeit, Beitrage nachzuentrichten.

Fir Soldaten, die aus der Reichswehr vor dem 21. Mai 1935
ausgeschieden sind, kommen weitergehende Rechte nicht in
Betracht. Ihre Dienstzeit ist jedenfalls weder als Ersatz-
zelt anzurechnen, noch ist flir sie eine Nachversicherung
durchzufihren. Denn die Regelung der Nachversicherung in

§ 1242b RVO durch Gesetz vom 21. Dezember 19%7 ist zum

1. Oktober 1935 in Kraft getreten und gilt damit nur fir
Soldaten, die nach diesem Zeitpunkt ausgeschieden sind. Wenn
der Gesetzgeber denjenigen Soldaten, die (wie der Kliger)
nach Oktober 1935 als Berufssoldaten im Dienst verblieben
sind, einen Anspruch auf Nachversicherung einrdumte, so er-
scheint dies - trotz der Ausklammerung der beiden ersten
Jahre - als eine Verglinstigung. Die Gesamtregelung laRt damit
keine Lilicke im sozialversicherungsrechtlichen Schutz der
Soldaten der Reichswehr erkennen, der durch eine entsprechende
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Anwendung des Ersatzzeittatbestandes "Wehrdienst aufgrund
gesetzlicher Wehrpflicht" geschlossen werden miiBte.

5.

. ausleun o
Bel der Gesetzes war schliefBlich auch der Zusammen-
hang mit § 72 Abs 1 des Gesetzes zu Art 131 Grundgesetz
(G 131) zu beriicksichtigen.

Nach dieser Vorschrift gelten Berufssoldaten fir die Zeit
vom Tage der Wirkung der Verpflichtung flir eine langere
Dienstzeit an, jedoch Berufssoldaten, die in die Reichs-
wehr vor dem 1. Oktober 1935 eingetreten sind, vom Tage
des Diensteintrittes an als nachversichert (Nr 8 der von
der Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrates er-
lassenen allgemeinen Verwaltungsvorschriften vom

20. Februar 1968). Zeiten des Pflichtwehrdienstes unter-
liegen nicht der Nachversicherung nach § 72 G 131, da

sie der Ersatzzeitregelung des Sozialversicherungsrechts
unterfallen. Das legt es nahe, die BerufsmaBigkeit in
beiden Bereichen nach gleichen Kriterien zu beurteilen.
Insoweit hat der Senat beriicksichtigt, daB das Oberver-
waltungsgericht Nordrhein-Westfalen mit Urteil vom

24. Oktober 1978 - XII A 1434/77 - bel vergleichbarenm
Sachverhalt BerufsmdfBligkeit des Wehrdienstes angenommen
hat. Dementsprechend ist auch das Landesamt flir Besoldung
und Versorgung im Falle des Klagers von berufsmédBRigem
Wehrdienst ausgegangen, dessen Nachversicherung nach § 99
des Allgemeinen Kriegsfolgengesetzes lediglich daran
scheiterte, dall die Nachversicherung aufgrund des insoweit
anzuwendenden § 1242b RVO aF erst fiir die Zeit nach Voll-
endung einer zwelijahrigen Dienstzeit durchzufiihren ist.
Da somit der gesamte Wehrdienst des Kldgers bis 1940 be-
rufsmdfig geleistet wurde, und daher nicht als Ersatzzeit
angerechnet werden kann, war auf die Revision der Beklag-
ten die Klage in vollem Umfang abzuweisen.
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Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 des Sozialgerichts-
gesetzes.
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