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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche

Verhandlung am 20. Januar 1983
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das Urteil des Landes-
sozialgerichts Baden-Wirttemberg vom 11. November 1981
aufgehoben.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozial-
gerichts Stuttgart vom 14. August 1980 wird zuriickge-
wiesen.

Die Beklagte hat dem Kliger die auBergerichtlichen Kosten

auch des zweiten und dritten Rechtszuges zu erstatten.
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Griinde

Streitig ist die Berilicksichtigung einer Dienstzeit bei der Wehr-
macht als Ersatzzeit gemdf § 28 Abs 1 Nr 1 des Angestelltenver-

sicherungsgesetzes (AVG).

Der am 15. Januar 1916 geborene Kliger trat am 10. Mai 1935
freiwillig als Anwidrter fiir den Landespolizeidienst (Unterwacht-
meister) in eine Landespolizeiabteilung ein. Im Oktober 1935
wurde er aufgrund des Gesetzes i{iber die Uberfiilhrung der Ange-
hérigen der Landespolizei in die Wehrmacht vom 3. Juli 1935
(RGB1 I, 351) in ein Infanterieregiment Uberfiihrt; am 30. Sep-
tember 1936 schied er aus dem Wehrdienst als Gefreiter aus. Wih-
rend der gesamten Dienstzeit erhielt er ein gleichbleibendes

Grundgehalt von 65,-- RM monatlich.

In dem Bescheid tiber die Gewdhrung des flexiblen Altersruhegeldes

vom 18. Juni 1979 rechnete die Beklagte die Monate Mai bis
September 1935 als aufgrund von § 99 des Allgemeinen Kriegs-
folgengesetzes nachversichert an; die anschliefende Zeit bis
September 1936 berilicksichtigte sie hingegen - als Ersatzzeit -
nicht. Dagegen wandte der Kl&iger ein, er habe ab Oktober 1935
seinen freiwillig vorverlegten aktiven Wehrdienst aufgrund der

gesetzlichen Wehrpflicht geleistet.

Das Sozialgericht (SG) hat der Klage stattgegeben, das Landes-
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sozialgericht (LSG) hat sie abgewiesen. Nach seiner Ansicht ist
die strittige Zeit zwar militirischer Dienst iS von § 28 Abs 1
Nr 1 AVG iVm § 2 des Bundesversorgungsgesetzes (BVG), denn der
Kldger habe Dienst nach Wehrrecht als Soldat geleistet; die
Dienstleistung sei jedoch nicht aufgrund gesetzlicher Dienst-
oder Wehrpflicht erfolgt. Laut den Auskiinften der Zentralnach-
weisstelle des Bundesarchis sei der Kliger unter dem Sammelbe~-
griff "Wachtmeister mit einer Dienstzeit von weniger als sechs
Jahren" kraft des Uberfilhrungsgesetzes, das kein Wehrgesetz ge-
wesen sei, Soldat geworden und damit als Berufssoldat anzusehen
gewesen. Die kurze Dauer der Dienstleistung von nur einem Jahr,
die der damaligen wehrrechtlichen Regelung entsprochen habe,
stehe dem nicht entgegen. Zum einen habe sich der Kldger 1935 flr
die Landespolizei nicht auf lidnger als bis zum Herbst 1936
verpflichten kdnnen, zum anderen sei er auch nach dem

30. September 1935 weiterhin gemdf den Durchfiihrungsbestimmungen
zum Uberfilhrungsgesetz besoldet worden. Wire er 1935 aus der
Landespolizei ausgeschieden und bei der Wehrmacht als
Wehrpflichtiger vorzeitig eingetreten, hitte er anstelle der fiir
die Berufssoldaten vorgesehenen Gebiihrnisse nur den geringeren
Wehrsold erhalten. Da sich die Interessenlage des Kldgers nicht
grundlegend unterscheide von der des Versicherten im Urteil des
Bundessozialgerichts (BSG) vom 19. August 1976 (SozR 2200 § 1251

Nr 25), werde die Revision zugelassen.

Der Kl&ger beantragt mit der Revision,
das Urteil des LSG aufzuheben und die Berufung

der Beklagten gegen das Urteil des SG zuriick-
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zuweisen.

Seine Interessenlage stimme mit der angefiihrten vdllig iiberein.
Ihm sei die Zeit von Oktober 1935 offensichtlich als gesetzliche
Wehrpflichtzeit angerechnet worden, denn man habe ihn im Frieden
nur noch zu Wehrilbungen einberufen. Es miisse der Satz gelten, daf
ein Versicherter, dessen Dienst nicht iiber die normale Zeit einer
aktiven Dienstpflicht hinausgegangen sei, in den GenuB der Er-

satzzeit nach § 28 Abs 1 Nr 1 AVG komme.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Die Beteiligten sind mit einer Entscheidung ohne miindliche Ver-

handlung einverstanden.

II

Die Revision des Kldgers ist begriindet. Die Zeit vom 1. Oktober
1935 bis zum 30. September 1936 ist ihm bei der Berechnung des
Altersruhegeldes rentensteigernd anzurechnen; sie stellt eine
Ersatzzeit gemdf § 28 Abs 1 Nr 1 AVG idF des Rentenversiche-

rungs-fnderungsgesetzes (RVEndG) vom 9. Juni 1965 dar.

Nach dieser Vorschrift sind Ersatzzeiten "Zeiten des militdri-
schen oder militdrdhnlichen Dienstes iS der §§ 2 und 3 BVG, die

aufgrund gesetzlicher Dienst- oder Wehrpflicht oder wdhrend eines
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Krieges geleistet worden sind "(zur Auslegung des Wortlauts des
Gesetzes vor und nach der Rentenreform von 1957 vgl SozR 2200

§ 1251 Nrn 24, 68, 79). Der vom Kliger geleistete Dienst war
militdrischer Dienst iS des § 2 BVG; nach dessen Abs 1 Buchst a
fd1lt hierunter, wie das LSG zutreffend festgestellt hat, jeder
nach deutschem Wehrrecht geleistete Dienst als Soldat. Da es sich
um Wehrdienst im Frieden handelte, kommt es dariiber hinaus jedoch
noch darauf an, ob er "auf Grund gesetzlicher Wehrpflicht" ge-
leistet wurde. Auch dies ist, entgegen dem LSG, vorliegend zu

be jahen.
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Das BSG hat sich in einer ganzen Reihe von Entscheidungen bereits

mit der Frage beschéiftigt, wann ein militidrischer Dienst aufgrund

gesetzlicher Wehrpflicht geleistet worden sei. Fiir den von
Berufssoldaten oder freiwillig Lingerdienenden geleisteten Dienst
hat es das allgemein verneint (SozR Nrn 7 und 65 zu § 1251 RVO;
SozR 2200 § 1251 Nrn 24, 26, 57, 76, 79 und 86); bei den anderen

Soldaten ist dagegen ein militdrischer Dienst aufgrund gesetz-
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(21. Mai 1935) an auch bei einem freiwilligen Dienst in der Re-
gel bejaht worden (SozR Nr 54 zu § 1251 RVO; SozR 2200 § 1251

Nrn 8, 15, 24, 57, 68 und 79). Der 12. Senat des BSG hat inso-
weit geniigen lassen (SozR Nr 54 zu § 1251 RVO; SozR 2200 § 1251
Nrn 8 und 15), daB der Soldat den Dienst als Wehrpflichtiger
geleistet hat; dabei ist er davon ausgegangen, daB nach § 4 WehrG
die Wehrpflicht vom vollendeten 18. bis zum vollendeten

k5. Lebensjahr dauerte und durch den Wehrdienst erfiillt wurde.

Dem hat sich der erkennende Senat angeschlossen (SozR 2200 § 1251
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Nr 24 = BSGE 42, 159 und Nr 25). Auch er hielt es grundsitzlich
fiilr ausreichend, daB gem § 7 Abs 1 Satz 1 WehrG durch einen ak-
tiven Wehrdienst innerhalb der genannten Altersspanne die Wehr-

pflicht erfiillt worden ist.

Andere Senate sind dieser Gedankenfiithrung nicht ohne Einschrin-
kung gefolgt. So hat der 1. Senat fiir sein Urteil vom 14. De-
zember 1978 (SozR aa0 Nr 57) zwar ebenfalls an die bestehende
Wehrpflicht angekniipft; daraus allein ergebe sich aber noch
nicht, daR der milit&rische Dienst aufgrund gesetzlicher Wehr-
pflicht iS des § 1251 Abs 1 Nr 1 RVO (= § 28 Abs 1 Nr 1 AVG) ge-
leistet sei. Nach der Ansicht des 1. Senats fehlt es an dem fir
den Ersatzzeittatbestand zu fordernden Eingriff von hoher Hand,
wenn der Versicherte nur durch seiner EinfluBsphdre zuzurechende
Umstinde an der Beitragsentrichtung zur Rentenversicherung ge-
hindert gewesen ist. Bei der Argumentation hat der 1. Senat auf
das Urteil des 5. Senats vom 29. September 1976 in SozR 2200

§ 1251 Nr 26 hingewiesen; dort hat der 5. Senat - worin der

4, Senat am 15. Dezember 1976, 4 RJ 33/76, sich ihm ange-
schlossen hat - fir den Fall eines im Jahre 1909 geborenen, 1930
in den Polizeidienst eingetretenen, im Oktober 1935 von der
Landespolizei in die Wehrmacht {iberfilhrten und zum 1. Oktober
1936 zur Schutzpolizei zurilckversetzten Versicherten
entsprechende Gesichtspunkte dargelegt: Weder sei hier der Grund
fir die Ableistung des militirischen Dienstes die gesetzliche
Dienst- oder Wehrpflicht gewesen noch sei mindestens durch die
Ableistung des militidrischen Dienstes eine sonst spéiter

eintretende Dienstpflicht erloschen.
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Diese Entscheidungen geben dem erkennenden Senat - auch im In-
teresse einer einheitlichen Rechtsprechung - Veranlassung, an
seinem frither vertretenen Standpunkt nicht mehr uneingeschrinkt
festzuhalten. Der Grundsatz, daB jeder aktive Wehrdienst im Alter
von 18 bis 45 Jahren "auf Grund gesetzlicher Wehrpflicht" gelei-
stet worden sei, besitzt zwar den Vorzug der grdftméglichen
Gleichbehandlung der Versicherten im Hinblick auf den Ersatz-
zeittatbestand; er trdgt jedoch dem Grundgedanken sowie dem
Wortlaut des § 28 Abs 1 Nr 1 AVG nicht ausreichend Rechnung, weil
dort durch die Forderung, daf der milit&rische Dienst "auf Grund"
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gesetzlicher (Dienst- oder) Wehrpflicht geleistet worden sei,
eine besondere Beziehung des milit&rischen Dienstes zur gesetz-
lichen Wehrpflicht verlangt wird. Diese wird aber noch nicht
dadurch hergestellt, daB die gesetzliche Wehrpflicht als solche
eine rechtliche Grundlage des Dienstes gebildet hat und daf durch

ihn aufBerdem - filr die Dauer des Dienstes - iS des § 7 Abs 1 Nr 1

WehrG die Wehrpflicht "erfilllt" worden ist; vielmehr muf die ge-

setzliche (Dienst- oder) Wehrpflicht bei objektiver Betrach-

OYIN ‘P eLg §S

tungsweise zugleich ein wesentlicher Grund filir die Dienstleistung
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des Versicherten gewesen sein. Ein solches Verstdndnis des Ge-
setzes bewirkt nicht, daf damit die Vergiinstigung des § 28 Abs 1
Nr 1 AVG allein den Jahrgang fiir Jahrgang eingezogenen Wehr-
pflichtigen zukommen wlirde; denn auch bei einer freiwilligen
Dienstleistung ist nicht selten die gesetzliche Wehrpflicht
ebenfalls ein wesentlicher Grund fiir die Ableistung des Wehr-
dienstes gewesen (vgl hierzu im iibrigen die Rechtsprechung zur
verlingerten Bezugsdauer von Waisenrente und Kinderzuschuf bei

einem bis zu dreijdhrigem freiwilligen Dienst in der Bundeswehr,
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SozR 2200 § 1262 Nr 3, § 1267 Nr 3).

Bei einer Gesamtwirdigung aller hier festgestellten Umsténde er-
gibt sich, dafR im vorliegenden Fall die gesetzliche Wehrpflicht
als ein wesentlicher Grund fir die Wehrdienstleistung des Kl&gers
von Oktober 1935 bis September 1936 anzusehen ist. Der Kliger ist
zwar am 10. Mai 1935 freiwillig in die Landespolizei eingetre-
ten und von dort im September 1935 kraft Gesetzes in die Wehr-
macht {iberfiihrt worden; ferner hat er im Wehrdienst das bisherige
Grundgehalt aus Besitzstandsgriinden weiterbezogen. In SozR 2200

§ 1251 Nr 8 hat der 12. Senat des BSG jedoch darauf hingewiesen,
dafR bereits vor der Einfiuhrung der gesetzlichen Wehrpflicht durch
das Wehrgesetz vom 21. Mai 1935 die Wehrmacht in mannigfacher
Weise unter Tarnung im Geheimen aufgebaut worden ist. Zu den
hierzu getroffenen Mafnahmen muB man wohl auch die Einstellung
von "Rekruten" im Frihjahr 1935 in die Landespolizei mit einer
von vornherein nur auf die Zeit bis September 1936 méglichen
Verpflichtung rechnen, zumal nach den im Rechtsstreit eingeholten
Auskiinften damals die spitere Uberfiilhrung in die Wehrmacht be-
reits geplant war. In den Auskiinften heiBt es sogar im weiteren,
daR diese in die Landespolizei eingetretenen Freiwilligen nach
ihrer Uberfilhrung in die Wehrmacht dort nicht als "Berufssolda-
ten" galten. Auf jeden Fall unterschied sich ihr beruflicher
Status dadurch erheblich von dem sonstiger Berufssoldaten, daf
die Dauer iher Dienstzeit in der Wehrmacht auf die damalige Dauer
der aktiven Dienstpflicht begrenzt war. Hinzu kommt, daR durch
die Ableistung des Dienstes beim Kliger die aktive Dienstpflicht
nach § 8 WehrG als erfiillt galt. Der Kliger wire sonst nach der

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) D App Store

W Uber 200 Gesetze " . .
Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw —fur iOS

S[1931[) J9P 919, YONY SIOIMUTE]

S[e purs T;Ill][l“llll‘\'

Joeu yuequaje(J

OYIN T BLY §$

$93

1Zny


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 www.prinz.law

-9~

Anordnung Uber die Aushebung fiir den aktiven Wehrdienst vom

29. Mai 1937 (RGB1l I, 606) im Jahre 1937 einberufen worden und
hidtte dann wegen der zwischenzeitlichen Verlingerung der aktiven
Dienstpflicht sogar zwei Jahre aktiven Wehrdienst leisten miissen.
Filr diesen Fall - daB mindestens durch die Ableistung des
Dienstes eine sonst spiter eintretende Dienstpflicht erloschen
ist - hat auch der 5. Senat in SozR 2200 § 1251 Nr 26 eine
Ausnahme bei der sonstigen Versagung von Ersatzzeiten flir die von
der Landespolizei in die Wehrmacht Uberfilhrten in Betracht ge-

zogen.
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Da somit beim Kl&iger alles in allem die gesetzliche Wehrpflicht
einen wesentlichen Grund fiir den streitigen Wehrdienst von Ok~
tober 1935 bis September 1936 dargestellt hat, ist dieser mili-

tirische Dienst entgegen der Auffassung des LSG iS des § 28 Abs 1
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Nr 1 AVG "auf Grund gesetzlicher Wehrpflicht" geleistet. Infol-

gedessen steht dem Kl&éger die begehre Ersatzzeit zu.
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Die Entscheidung {iber die Kosten beruht auf § 193 SGG.
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