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Beklagte,: Revisionsbeklagte und
Revisionskl&agerin.
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Der 2. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
mindliche Verhandlung vom “8. Dezember 974 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. H e u B n er , die
Richter Dr. FPriederichs und

Dr. Reinhold wund die ehrenamtlichen
Richter Danne und Hoesch

fir Recht erkannt:

3 OyIN " eL8 §§

Auf die Revisionen des Klagers und der Beklagten
wird das Urteil des Schleswig-Holsteinischen
Landessozialgerichts vom “2. Dezember 1972 sufgeho-
bten und der Rechtsstreit an das Landessozialgericht
zurickverviesen.

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr 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 www.prinz.law

Grinde

———— . - Y — " o —— -

Die Beteiligten streiten dariiber, ob die Beklagte drei frei-
willige Wehriibungen des Kladgers in den Jahren 19%% bis 7935
tiber die bel der Neufeststellung des Altersruhegeldes des
Kldgers als Ersatzzeiten angerechnelen spateren Wehriibungen
hinaus ebenfalls als Ersatzzeiten gemdB § 7251 pbs. 7 Nr. 7
der Reichsversicherungsordnung (RVC) anzurechnen hat und ob
ciese berechtigt ist, bei der Rentennachzahlung die Verjah-
Iungsvorschrlft des § 29 Abs. 3 RVO anzuwvenden.

Ter Kldger erhielt von der Beklagten auf Grund des Beschelds
vom 6., November 7962 Altersruhegeld. Nachdem er mit Schrei-
ten vem 23. fugust 71977 die Neufeststellung des Altersruhe-
geldes begehrt hatte, weil er insgesamt sieben Wehrubungen

in ¢en Jahren 1923 bis 1929 geleistet, jedoch diese in seincm
Nentenantrag nicht angegeten habe, erkannie die Beklagte die
Vohriitungen vom 27. April bis 2%, Mai 79%6, 7. Juni bis

6. cuni G327, 28. Juni bis 17. Juli 71937 und wm “4. August
bis 25. August 19%29 als weitere Ersatzzeiten gemdB § 72571
!bs. 1 Nr. 7 RVQ sn. Sie berechnete das 2Lltersruhegeld des
Klédgers unter Beriicksichtigung der zwischenzeitlichen Ren-
tenonpascsungen neu. Sle lchnte es jedoch ab, die W hriibun-
gen vor dem 7. QOktober 1935 3ls Ersatzzeiten anzurechnen,

da das Wehrgesetz (WehrG) erst nach dem 20. September “S25

in Kraft getreten sei. Die Zzhlung des neu festgestellten
tlte
da flr die frithere Zeit der Anspruch gemdB § 29 Abs. 3 RVO
verjdahrt sei (Bescheid vom “1”. Oktober “977). Nach der
Rechtemittelbelehiuug des Bescheids kann gegen den Bescheid
[lcge erhoben werder. Ein Widerspruchsverfahren hat nicht
stattgefunden.

rsruhcgeldes verflgte sie erst ab 1. September 1967,
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Der Kldger hat in den beiden Vorinstanzen sein Begehren, auch
seine VWehriibungen in den Jahren 1933 bis 7935 seien als Er-
satzzeiten anzuerkennen und rentensteigerncd anzurechnen,

welterverfolgt. Er hat ferner die puffassung vertreten, sein

Zshlungsanspruch auf die ncu festgestellte Rente sei fiir die
Zeit vor dem “. September 7967 nicht nach § 29 Abs. 3 RVO
verjahrt.

Wihrend das Sozialgericht (SG) Itzehoe die Klage sbgewiesen
hat (Urteil vom 21. Juni “972), hat das Schleswig-Holstei-
nische Landessozialgericht (I.SG) die Beklagte verurteilt,

die Wehrdienstzeit des Klidgers vom “4. Juli bis 27. fugust

1935 als weltere Ersatzzeit zu berilicksichtigen, im iibrigen

aber éie Berufung des Kldgers zurlickgewiesen; es hat die

Revision zugelassen (Urteil vom ~2. Dezember “972).

Der Kldger und die Beklagte haben gegen dieses Urteil Re-

vision eingelegt.

Der Klidger riigt eine Verletzung des § 703 des Sozialgerichte-
gesetzes (SGG) und der §§ 29 Abs. 3, 7257 Abs. * Nr. 7 RVO.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Schleswig-Holsteinischen ILSG vom

72. Dezember 7972 teilweise abzuidndern und das
Urteil des SG Itzehoevom 21. Juni 7972 aufzuhcben
sovie den Bescheid der Beklagten vom “1. Cktober
1977 teilwveise aufzuheben und die Beklagte zu ver-
urteilen, die Wehriibungen des Kldgers vom 26€. Juni
bis 715. Juli 7933 und 28. Januar bis 23%. Ferbruar
1925 als weitere Ersatzzeiten gemdB § 7257 Abs. “
Nr. 4 RVO rentensteigernd auf sein Altersruhegeld
anzurechnen und ihn dementsprechend neu zu beschei-
den sowie ihm das sich daraus ergebende 2ltersruhe-
geld auch fir die Zeit vom 4. Februar 7962 bis

31. pugust 1967 zu gewdhren.
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Die Beklagte beantragt,

die Revision des Klidgers zurilickzuwelsen und
- zur eigenen Revision -
s Urteil des Schlesvig~Holsteinischen LSG vom
12. Dezember 7972 auch insoviecit aufzuheben, als es der
Berufung des Klagers stattgegeben hat.

Der Klager beantragt,

die Revision der Beklagten zurilickzuweisen.

IT

'uf die Revisionen des Klagers uné der Beklagten ist das
Urteil des LSG mit den ihm zugrunde liegenden Feststellungen
cufzuheben und der Rechtsstreit zu neuer Verhandlung und Ent-
scheicung an das ISG zurilickzuverwelsen.

7. Zutreffend ist das Berufungsgericht davon susgegangen, dafd

s Rechtsschutzbedirfnis fir das Begehren des Klagers nach
‘nerkennung und Anrechnung weiterer Ersatzzeiten gegeben ist.
Iiit Recht ist das ISG auf das Begehren des Kldgers, drei wei-
tere Wehrliitungen als Ersatzzeiten anerkannt und auf das Alters-
1ukegeld angerechnet zu erhalten, eingegangen, obschon es zwci-
felhaft sein konnte, ob sich eine solche Anrechnung rentenstei-
pernd ausvirkt. Nachdem die Beklagte in dem streitigen Neufest-
#tellungsbescheid nur die VWehrlibungen des Klégers aus der Zelt
noch dem 7. Cktober 71225 als weitere Ersatzzeiten rentensteigernd
aul’ dcssen fltersruhegeld angerechnet hatte, nicht aber dicje~
nigen aus der davor liegencen Zeit, h8tte dem Kl&Zger fiir die
Veiterverfolgung seines Anspruchs wegen der abgelechnten Zeiten
nur ¢ann éas Rechtsschutzbedirfnis verweigert werden diirfen,
venn seine Rechtsverfolgung insofern zweckwidrig gewesen ware.
Denn fir alle Gerichtsverfahren ist - mdgen auch in Einzelhei-
ten unterschiedliche Auffassungen bestehen - in Rechtsprechung
uné im Schrifttum allgemein anerkannt, daB das in Jeder Lage
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des gerichtlichen Verfahrens von Amts wegen zu priifende
Rechtsschutzbedirfnis als Sachurteilsvoraussetzung (ProzefR-
voraussetzung) darauf abzielt, zweckwidrige Prozesse zu ver-
hindern. Wenn wegen des verfolgten, aber zu miRbilligenden
ProzeBzwvecks der Rechtsstreit nicht rechtsschutzuwiirdig ist,
soll das Gericht davor bewahrt bleiben, den Streit in der
Sache selbst zu priifen und zu entscheiden. Durch das Erfor-
dernis des Rechitsschutzbedirfnisses wird ein dem Gesetzes—
zweck widersprechender Mifbrauch der Rechtsschutzeinrichtun-—
gen vermieden, z.B. wenn iiber den Anspruch bereits ein Urteil
oder ein sonstiger Vollstreckungstitel vorliegt oder auf ein-
facherem Wege (RGZ 7130, 218: im Kostenfestsetzungsverfahren)
zu erlangen ist (vgl. Stein/Jonas/Schumann/Leipold, ZIO,

19. aufl. 7968, Vorbem. vor § 253 IIT 4, insbesondere 4 c;
Z26ller/Karch, ZFO, 11, pufl. 1974, Vorbem. vor § 253 p IT 2 a;
Eyermann/Frohler, VwGO, 6. Aufl. 1974, § 42, pnm. 404, 704 a;
Grunsky, Grundlagen des Verfahrensrechts, 1970, S. %50, 7252;
I'enckel, ProzeRrecht und materielles Recht, 1970, S. “16,
126).

Dem Kldger ist es nicht verwehrt, worauf er zutreffend in
seiner Revisionsbegriindung abhebt, die ihm von der Beklagten
versagte Anrechnung weiterer Ersatzzeiten vor Gericht zu ecr-
streben. Darin liegt kein RechtsmiBbrauch. Dies gilt auch fir
Gie Revision, mit der der Kldger den Anspruch auf Ancrkennung
und Anrechnung von zwei Wehriibungen als Ersatzzeiten weitcr-
verfolgt, nachdem er im zweiten Rechtszug sein Klageziel hin-
sichtlich der dritten Wehriibung (14. Juli bis 21. Apugust 1975)
erreicht hat. Das Rechtsschutzbedlirfnis fiir die Revision cnt-
fdallt auch dann nicht, wenn der Kldger mit seiner Revision
zvar durchdringen wiirde, die zus8tzliche Beriicksichtigung

¢er beiden Wehribungen vom 26. Juni bis 15. Juli 79%3 unc

?8. Januar bis 23, Februar 193%5, wie dies das ISG in seinem
Urteil erlautert hat, zu keinem h8heren Altersruhegeld fiihren
sollte. S-1bst wenn ein Cbsiegen des Kldgers ein solches Er-
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gebnis haben sollte, kdnnte dem Begehren des Kldgers nicht mit
Erfolg entgegengehalten werden, es sel rechtsmiffbrduchlich und
daher rechtsschutzunvirdig. Der Kl&—er hat asuch dann einen
Inspruch darauf, daB eine Ersatzzei’ anerkannt und angercchnet
vird, wenn die so verfligte Anrechning der Ersatzzeit sich nicht
in einem hoheren Zahlbetrag.auswirkt. Jeder Versicherte kann
ndmlich verlangen, daBl bei der Rentenberechnung alle Rech-
nungsgrofen seines Falles erfaBt und auch rechnerisch berilck-
sichtigt werden. Dabei ist es unerheblich, ob von dieser voll-
stdndigen Rentenberechnung ein hdheres Zahlbetragsergebnis

zu ervarten ist. Selbst wenn dies nach dem derzeitigen Rechts-
stanC nicht der Fall sein sollte, ist es nach der Erfahrung
iiber die Entwicklung des Rentenversicherungsrechts nicht aus-
zuschlieBen, daBl eine spdtere Rechtsdnderung - bisherige Rechts-
anderungen im Rentenversicherungsrecht haben zumeist zu Teil-
stungsverbesserungen gefilhrt - auch eine rentcnsteigernde An-
rcchenbarkeit von Ersatzzeiten zur Folge haben kann, ¢ie im
bisherigen‘Eecht fehlte.

2. Ter streitige Bescheid ist entgegen der Auffassung beider
Reteiligter £in solcher {iber die Neufeststellung des flters-
ruhegeldes des Kligers. Dieser Bescheid, in dem die Beklagte
¢ ¢m Verlangen des Klidgers, alle von ihm bezeichneten Wehr-
ibungen als Ersatzzeiten gemdB § 725" fbs. 7 Nr. 7 RVC anzu-
recknen, nur teilveise entsprochen hat, ist allerdings nicht
susCricklich als Neufeststellungsbescheid bezeichnet. Jecoch
ergibt sich sovohl aus den Worten "neu festgestellt" und
"Neufeststellung" im Text des Bescheids als such aus dessen
Gesamtinhalt, daBl die Beklagte sich davon liberzeugt hatte,
daBl sie das Altersruhegeld zu niedrig festgestellt hatte

und cdaher nunmehr das Altersruhegeld neu feststellte, indem
sie die Vehriibungen des KlBgers nach dem “. Oktober “C3%5 als
Ersatzzeiten rentensteigernd anrechnete.

Die Beklagte mdchte allerdings ihren Bescheid vom “1. Oktober
7977 nicht als Neufeststellungsbescheid gem#Bf § 7300 RVC
bchandelt wissen. Sie macht geltend, sie sei zu einer Neu-
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feststellung nicht befugt gewesen. Eine Neufeststellung sectze
namlich voraus, daB der frihere Bescheid bindend gewvorden sci.
Das sei aber nicht der Fall gewvesen, weil ihr Bescheid vom

6. November 7062 dem Kldger nicht ordnungsgemdfl zugestellt
worden sei, sich zumindest aber die Zustellung nicht fest-
stellen lasse.

Damit vermag die Beklagte nicht durchzudringen. Eine Neufest-
stellung gemdB § 1300 RVO setzt allerdings voraus, daB der
frihere Bescheid, durch den eine Lelstung zu Unrecht abge-
lehnt, entzogen, eingestellt oder zu niedrig festgestellt
worden ist, bindend geworden sein mufl. Ferner ist es auch
zutreffend, daB die Erteilung eines formlichen Rentenfeststel-
lungsbescheids - um einen solchen handelt es sich bei dem
Bescheid vom 6. November 7962 - Zustellung bedeutet (§ 1627
Abs. 1 Satz ~ und Abs. 3 RVO; BSG SozR Nr. 7 zu § 7288 RVO
Bl. p a2 9 mit weiteren Nachweisen). Hier kann jedoch dahin-
stehen, ob und vwie der Bescheid vom 6. November 1962 dem
Kldger zugestellt vorden ist. Denn jedenfalls hat er ihn
erhalten. Dies ergibt sich nicht zuletzt daraus, defl der
Kldger bis zu seinem Schreiben vom 23%. fugust 7971 das 21-
tersruhegeld in einer Zeitspanne von 8 3/4 Jahren wider-
spruchslos entgegengenommen und ferner sich in dem gensnnien
Schreiben unter "Betrifft" auf den Bescheid vom 6. November
“Q€2 bezogen hat. Als der Klager zu einem nicht mehr fest-
stellbaren Zeitpunkt den Bescheid erhielt, ist der Bescheic
auch wirksam gevorden. Selbst die Beklagte ist davon ausge-
gangen, hat sie doch auf Grund cieses Bescheids dem Klager
das Altersruhegeld jahrelang und einschriankungslos gewzhrt
(vgl. BSG SozR Nrn. 1 und 2 zu § 9 des Verwaltungszustel-
lungsgesetzes - VwZG - mit weiteren Nachweisen). Die Beklagte
mufl sich zudem entgegenhalten lassen, daB es ihr obgelegen
hat, fur eine ordnungsgemidfe Zustellung und den Nachveis

der erfolgten Zustellung Sorge zu tragen. Wenn sie diese
Pflichten nicht hinreichend beachtet, gleichwohl aber {liber
eine Zeit von 8 3/4 Jahren ihre Leistungen erbracht hat,
stellt es eine unzuldssige Rechtsausiibung dar, wenn sie die

-8—
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von ihr zu versntwortenden Mangel nunmehr gegen den Klager
verwenden will, um die Rechtsnatur des Bescheids vom "1. Ok-
tober 19771 als Neufeststellungsbescheid gemdB § 7300 RVO
leugnen zu konnen.

Die Beklagte fligte ihrem Neufeststellungsbescheid eine un-
richtige Rechtsmittelbelehrung bei. In dieser ist darauf
verwiesen, daBl gegen Gen Bescheid Klage erhoben wercen konne,
‘wEhrend richtigerweise die Belehrung dahin hatte lauten miissen,
daB ein Vorverfahren (8§ 78, 79 Nr. 2 SGG) durch Erhebung des
Widerspruchs (§ 8% SGG) eingeleitet werden konne. Diesen Rechte-
fehler hate:z beide Vorinstanzen unbeachtet gelarsen. Der Klage,
mit der die Verurteilung zum ErlaB eines ebgelehnten Verwal-
tungsakts begehrt wird (Verpflichtungsklage), hat zwingcno

ein Vorverfahren verauszugehen (§ 79 Nr. 2 SGG).

Ein Vorverfahren widre auch noch aus einem weiteren Grunc¢ er-
forcerlich gewesen. Die Beklagte hat ndmlich in ihrem Be-
scheid vom 71, Cktober 7977 die Zahlung des neu festgestell-
ten 5Sltersruhegeldes unter ausdricklicher Berufung auf Ver-
chhrung (§ 29 tbs. 3 RVC) erst zum 1. September 1967 aufge-
nommen. In einem Fall, in dem eine Rentenleistung ausschliefl-
lich mit der Begriindung abgelehnt wird, der Anspruch seil
gemaB § 29 Abs. % RVO verjahrt, ist der Bescheid vor Erhe-
bung der Klage gemdB §§ 78, 79 Nr. 1 SGG in einem Vorveriah-
ren nachzupriifen (BSG SozR Nrn. 14 und 16 zu § 79 SGG).

In der - offenbar durch die unrichtige Rechtsmittelbelehrung
veranlaBten - Klage ist der verfahrensrechtlich erforcerliche
l"iderspruch mit enthalien (BSG SozR Nr. 11 zu § 79 SGG).
Temit ist die Widerspruchsfrist von einem Monat nach Belannt-
gabe des Vervaltungsakts an den Klager (§ 84 Abs. 1 SGC) ge-
vahrt. Das LESG hatte dem Kldger Gelegenheit geben miissen,

das aus doppeltem Grunde erforderliche Vorverfahren nz:h-
treglich durchzufiihren, um nach ErlaB des Widerspruchsbe-
scheids auch diesen in seine Priifung mit einbezichen zu
konnen (BSG aal). Damit so verfahren werden kann, ist es er-
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forderlich, auf die Revisionen des Kligers und der Beklagten
das angefochtene Urteil mit den ihm zugrundelliegenden Fest-
stellungen aufzuhecben und den Rechtsstreit an das ISG zurlick-
zuverwelsen.

%2. Sollte dem Widerspruch nicht abgeholfen werden, wird das
ISG bei seiner neuen Entscheidung folgendes mit zu beachten
haben:

Dem Gericht sind bei seiner Uberpriifung der Entscheidung der
Beklagten uber die Neufeststellung cdes Altersruhegeldes des
Kldgers Grenzen gesectzt. Seine Priifungsbefugnis geht dehin,
festzustellen, ob die Beklagte offensichtlich fehlerhaft
gehandelt hat, als sie ihre ablehnende Uberzeugung bildete
(BSGE 19, 93, 95 = So0zR Nr. 1 zu § 7300 RVO; BSGE 28, 77%,77%
= SozR Nr. 7 zu § 1200 RVO; BSGE 28, "79, 182 = SozR Nr. 49
zu § 703 SGG). Die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit diirfen
den Rentenversicherungstridger nur dann als von der Rechto-
widrigkeit des friiheren Bescheids - hier des bindend gevor-
c¢enen RBescheids vom 6. MNovember 7962 - iberzeugt ansehcen

uné ihn dazu verurteilen, den begehrten gilinstigercen Heufest-
stellungsbescheid zu erlassen, wenn der frihere Bescheid =0
offensichtlich rechtsuidrig ist, daB der Rentenversicherungs-
trédger bei der ihm obliegenden Neupriifung hdtte dazu gelengen
missen, sich von der Rechtswidrigkeit zu Uberzeugen (BSGE 28,
172, 2975 mit weiteren Nachweisen).

Dabei sind zwel Fragenbereiche wesentlich. Der eine betrifft
die Frage, ob die drei Wehribungen des Klagers aus der Zeit

vor dem 1. Oktober 1935 als Ersatzzeiten gemdaB § 7257 Abs. 1.1

RVO anzuerkennen sind, der andere die Frage, ob die Beklagte

berechtigt ist, sich bei der Rentennachzahlung auf Grund der

Neufeststellung auf die Verjdhrung gemdB § 29 Abs. 3 RVC zu
berufen.

GemdaB § 1257 Abs. ” Nr. 1 RVO werden als Ersatzzeiten ange-

rechnet u.a. Zeiten des militdrischen oder militardhnlichen

O
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Dienstes 1.S. der §§ 2 und ? des Bundesversorgungsgesetzes
(BVG), der auf Grund gesetzlicher Dienst- oder Wehrpflicht

oder wiahrend eines Krieges geleistet worden ist. Da der Kléager

die drei Wehriibungen, die zweifelsfrei militdrischen Dienst
darstellten (§ 2 BVG), nicht wBhrond einecs Krieges geleistet
hat, miiBten sie, um als Ersatzzeiten ancrkannt werden zu
ktnnen, auf Grund gesetzlicher Dienst- oder Wehrpflicht abge-
leistet worden sein (vgl. Brackmann, Handbuch der Sozialver-
sicherung, IIT, S. 674 e - 31, Nachtrag Februs: 1969 -;
Koch/Hartmann/von Altrock/Flirst, AVG, § 28 B 3 - 25. Liefe-
rung, Stand: Juni 7972 -). Dazu reicht nicht aus, worauf

der Klager abheben will, dafl ihm von seinem damaligen Dienst-
vorgesetazten durch dienstliche Weisung, die wiederum auf
Grund geheim gehaltener Anordnung ergangen sei, auferlegt
vorden int, die Wehrlibungen abzuleisten, er sich diesen VWei-
sungen als Beamter auch nicht habe entziehen kOnnen, anderen-
Talls er unter den damaligen Verh8ltnissen mit wesentlichen
achteilen habe rechnen miissen. Die Heranziehung zu einer
militdrischen Dienstleistung in der vom Klidger beschriebe-
nen Weise mag durchaus als Eingriff von "hoher liand" gelten
kénnen, wie dies Grundvoraussetzung flir alle Ersatzzeittat-
bestdnde des § 1257 pbs. 1 RVO ist (vgl. BSG SozR Nrn. 5%, £4
und S8 zu § 7251 RVO). Jedoch ist nicht jede militdrische
Nienstleistung vom Gesetzgeber in § 1257 rbs. © Nr. 7 RVC

zum Ersatzzeittatbestand erhoben worden, sondern nur eine
solche, die auf Grund einer gesetzlichen Dienst- oder Wehi-
nTlicht oder - was hier auBer Betracht bleiben kann - wahrend
eincs Krieges erfolgte (BSG SozR Nr. 40 zu § 1257 RVO). Wie
¢ie Gleichsetzung von Dienstpflicht und Wehrpflicht erkenncn
1iBt, ist hier nur eine der Wehrpflicht entsprechende Diensti-
oflicht gemeint, wie dies insbesondere durch die Bezugnahme
cuf C¢ie zahlreichen militdrdhnlichen Dienste des § 2 BVG
Klargestellt ist. Die allgemeine beamtenrechtliche Dienst-
pilicht fdllt nicht unter den militardhnlichen Dienst (§ %
‘ts. 1 BVG)., Im Hinblick auf die vom Gesetzgeber bestimmten
und von ihm eingegrenzten einzelnen Ersatzzeittatbestdnde
verbietet sich eine entsprechende Anwendung des § 12571 fus.
'r. 7 RVO.
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Die Wehrpflicht kraft Gesetzes bestand seit dem 21. Mai 19%5
und nicht erst, wovon die Beklagte bisher ausgegangen ist,
seit dem 4. Oktober 1935. Die Vehrpflicht beruhte

auf dem WehrG vom 27. Mai 1935 (RGB1 19325 I €09). Das WehrG
ist mit dem Tage der Verkiindung in Kraft getreten (§ 328

Aps. 7 WehrG; vgl. dazu: Sander, Wehrdienst als Ersatzzeit
such vor dem 1. Oktober 1935, DAngVers 1969, €9, 72). Ge-
mdl § 7 Abs. 2 WehrG war jeder deutsche Mann wehrpflichtig.
Die Wehrpflicht dauerte vom vollenceten “8. Lebensjahr bis
zu dem auf die Vollendung des 45. Lebensjahres folgenden

21, Marz (§ 4 WehrG) und wurde durch den Wehrdienst erfiillt
(§ 7 Abs. 1 Satz 7 WehrG). Beim Wehrdienst wurde zwischen
dem sktiven Wehrdienst (§ 7 Abs. 1 Buchst. a Nrn. 1 bis 4
WVehrG) und dem Wehrdienst im Beurlaubtenstand (§ 7 Abs. ~
Buchst. b Nrn. 7 bis 3 WehrG) unterschieden, wozu die Reser-—
ve, die Ersatzreserve und die Landwehr z&hlton. Zur Land-
wehr gehorten die Wehrpflichtigen vom 4. April des Kalcender-
Jahres, in dem sie ihr %25. Lebensjahr vollenceten, bis zu
dem aufl aile Vollendung des 45. Lebensjehres folgendcen

21, Marz (§ 1”7 WehrG). GemdB § 20 WehrG konnte der Reichs-
kriegeminister die Wehrpflichtigen der Reserve, der Ersatz-
reserve und der Landwehr zu Ubungen einberufen uné Vor-
schriften fir ihre sonstige Weiterbildung veranlassen.

Mit der Verkiindung des WehrG (21. Mai 79%5) war der am

24, Marz 200 geborene Klzger wehrpflichtig. Er var auf
Grund scines flters Angehdriger der Landwehr (§ 77 WehrG) und
stand als solcher im Wehrdienst im Beurlaubtenstend (§ 7

Abs. 1 Buchst. b WehrG). Die Wehriibung vom 4. Juli ois

21. August 1935 leistete er als Wehrpflichtiger (§ 7 2bs. 7
Buchst. a Nr. 4, § 20 WehrG). Insofern ist diese Wehriibung
eine Ersatzzeit gemdaB § 7251 Abs. 1 Nr. 1 RVO.

Die im Schrifttum (Jantz/Zweng/Pappai, Das neue Recht der
Rentenversicherung der Arbeiter und Angestellten, 2. Aufl.,
§ 125" B I 1 c, bb - 4°'Lieferung, Stand: Januar 1974;
Brackmann, aa0, S. 674 e - 21, Nachtrag Februar 1969 -~) ver-
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tretene Auffassung, die Wehrpflicht auf Grund des WehrG habe
frihestens erst am 7. QCktober 71935 begonnen, findet in diesem
Gesetz keine Stiitze (vichtig dagegen: VerbKomm., RVO § 1251,
Anm. 12-1%, Ergénzung 7. Juli 7973 -). Diese irrige Meinung
wee sich deshalb gebildet haben, weil die Vehrpflichtigen

des Geburtsjahrgangs 7974 zur Erfilllung der aktiven Dienst-
pflicht im Herbst “925 und die Wehrpflichtigen des Geburtc-
sehrgangs 7970 in OstpreuBen am 7. Oktober 19325 zur Erfullung
ihres aktiven Wehrdienstes herangezogen wurden (vgl. Absolon,
t'chrgesetz uné Wehréienst 79%5 - “C4%5, Das Personalvesen in der
Vehrmacht, “9€0, S. 754, 156). Der damalige aktive Wehrcdicnst
(§ 7 tbs. 1 Buchst. a WehrG) ist sber deutlich zu trennen von
Cen ebenfalls der Wehrpflicht unterliegenden Wehrdienst im
RBeurlaubtenstand (§ 7 Abs. 71 Buchst. b WehrG), dessen Wehr-
pflichtige der Reserve, der Ersatzreserve und der Landvehr

vom Reichskriegsminister zu Ubungen einberufen werden konnten
(§ 20 WehrG) und die dsnn wdhrend der Ubungen im sktiven VWechr-
¢icnst standen (§ 7 Abs. 2 Buchst. a Nr. 4 WehrG). Soweit sich
Cie Reteiligten auf c¢ie Ausflhrungen von Sander (DAingVers 7969,
€9, 279) uné Brigmenn (DingVers 1969, 278) berufen, verkenncn
sie zum cincn ebenfalls die Unterscheidung zwischen dem akti-
ven Wehrdienst der Wehrpflichtigen wdhrend der Erfillung ceor
sktiven Dicnstpflicht nach § 8 Abs. 1 WehrG und dem Wehr-
dicnst im Beurlaubtenstanc mit der Moglichkeit der Heranzie-
hung su Ubungen, und zvar mit der Folge, deBR der Ubende w&h-
rend cer Ubung ebenfalls im ektiven Wehrdienst stand. Zum an-
deren iibersehen sie, daB Sander (220, 70) bewuBt cavon zoge-
schen hat, auf dic Ersatzzeiten bei Ubungen einzugehen. Unter
Terucksichtigung dicscr Rechtslage sind die beiden Wehrivun-
gen Jes Klagers vom 26. Juni bis 15. Juli 793% und 28. Jenuer
bis 2%3. Februar “19%5 keine Ercatzzeiten gemdB § 257 Abs. 7
Kr. 7 RVO, weil sie nicht auf Grund einer geselzlichen Dienst-
oc¢er Wehrpflicht geleistet wurden. Daran dndert auch nichts

der Umstand, daB dem Gesetzgeber der Ersatzzeitenregelung ve-
kannt war, dafl bereits vor Einfiihrung der gesetzlichen Wehr-
pflicht durch das WehrG vom 271. Mai 7935 die Wehrmacht unter
strenger Tarnung im geheimen seit mindestens dem “. Cktover “19%3
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in mannigfacher Weise aufgebaut worden war (vgl. Absolon,‘
aa0., S. 72 £ff, 75 f mit weiteren Nachweisen). Wenn der Ge-
setzgeber trotz Xenntnis dieser historischen Gegebenheiten da-
von abgesehen hat, auch militdrische Dienstleistungen aus der
geheimen Aufbauzeit der Wehrmacht mit in die Ersatzzeiten-
regelung des § 1257 Abs. 41 Nr. “7 RVO einzubeziehen, liegt
hierin entgegen der Auffassung des Kligers kein Verstoll gegcen
frt. % des Grundgesetzes (GG). Der Gesetzgeber ist in der
Gesetzesgestaltung weitgehend frei. Soweit der Kldger dem Ge-
setzgeber eine Unterlassung dahin vorwerfen mdchte, er habe
die Ersatzzeitenregelung nicht nur an eine gesetzliche Dienst-
oder Wehrpflicht auBerhalb von Kriegszeiten binden durfen,
kann er sich hierzu nicht auf einen ausdriicklichen Auftrag

des Grundgesetzes (GG) berufen, der Inhalt und Umfang der Ge-
setzgebungspflicht im wesentlichen umgrenzt hiatte (vgl.
BVerfGE 6, 264; 11, 261; 12, "42; 23, 249), Dafll der Gesetzgeber
aber willkirlich die Gruppe der in den geheimen Aufbauzeiten
Cer Wehrmacht zu militdrischen Dienstleistungen herangezoge-
nen Personen nicht mit in den Ersatzzeitentatbestand des

§ 7251 tbs. 1 Nr. 7 RVO eingeschlossen hat, ist nicht erkenn-
bar. Der dort verfiligten, freilich eingrenzenden Bihdung an
eine gesetzliche Dienst- oder Wehrpflicht ist eine sachliche
Rerechtigung nicht abzusprechen, so daB die Vorschrift des

§ 1251 Abs. 1 Nr. 7 RVO nicht verfassungswidrig ist und danit
die Voraussetzung dafiir fehlt, gemd8R Art. 100 Abs. 1 Satz 7 GG
das Verfahren auszusetzen und die Entscheidung des Bundecs-
verfassungsgerichts einzuholen.

Die zweite wesentliche Frage des Falles, ndmlich diejenige, ob
die Beklagte berechtigt ist, sich bei einer Neufeststcllung
auf die Verjdhrungsvorschrift des § 29 Abs. % RVO zu berufon,
hat das LEG bejaht, indem es sich suf die hochstrichterliche
Rechtsprechung (BSGE 79, 93, 96 = SozR Nr. 71 zu § 7200 RVC;
RSGE 28, 282, 285 = SozR Nr. 17 a2a0; SozR Nr. 5 aal) berufcn
hat. FUr eine unzuldssige Rechtsausiibung der Beklagten hat es
nach Lage des Falles keinen Anhalt gesehen. Dem ist beizu-
stimmen. Der auch in der Revisionsinstanz weiterverfolgte Ein-
vand des Kldgers, die Verjahrungsvorschrift des § 29 Abs. 3
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RVO kOnne wegen unzuléssiger Rechtsauslibung deshalb nicht
angevwendet werden, weil er, der Klager, von zwel Sachbe-
arbeitern des Versicherungsamnts (VA) Kiel falsch belehrt
vorden sei und deshalb in seinem Rentenantrag die Wehrivun-
gen nicht angegeben habe, geht fehl. Der Einwand kann aller-
dings nicht, wie das LSG meint, damit abgetan werden, der
Klager habe als Beamter der Finanzverwaltung Verwaltungser-
fahrung und habe deshalb die Ubungszeiten dennoch in dem
Rentenantrag auffilhren miissen. Dem Einwand ist vielmehr
anders zu begegnen: Die Versicherungsidmter nehmen gemdl

§ 27 RVO ihre Aufgaben als eigene Aufgaben wahr. Falsche
tuskinfte der Beamten und fngestellten eines VA binden den
Versicherurgstrdger nicht (BSGE 14, 95, 96; Casselmann in
Koch/Hartmann,/Casselmann/Friederichs/Kaltenbach, Bd. v,

§ 27 RVO II 3). Auch eine etwaige Schadensersatzpflicht

der Gemeinde, bei der das VA eingerichtet ist, wegen der
Talschen fuskunft von Bediensteten des VA (§ 829 des Blir-
gerlichen Gesetzbuches i.V.m. Art. 24 GG; vgl. dazu: BGH,
VersR 1970, 771 mit weiteren Nachweisen; Bencer, Stastcshaf-
tungsrecht, 7977, Rd.Nrn. 207, 220; Casselmann, aa0, II &)
ist fir die Zulidssigkeit der Rechtsausiibung durch Anwendung
der Verjdhrungsvorschrift des § 29 2bs. 3 RVO entgegen

der ‘uffassung des Klagers ohne Belang.
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Die Kostenentscheidung bleibt der das Verfahren abschlieflenden
Entscheidung vorbehalten.
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