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Beklagte und Revisionskl&igerin.

Der 5. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die

mindliche Verhandlung vom 21.

Richter S chr o d e

Juli 1976 durch die

r, May und Geiger -

Nietsch und die ehrenamtlichen Richter

Dr. Hudewentz
flir Recht erkannt:

und Jakubowski

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des

Landessozialgerichts Niedersachsen vom 19. Januar 1976

aufgehoben, soweit es die Anrechnung der Zeit vom
1. April bis zum 30. September 1935 als Ersatzzeit

betrifft.

Die Berufung des Kligers gegen das Urteil des Sozial-
gerichts Hildesheim vom 27. August 1975 wird auch in-

sowelt zuriickgewiesen.

Die Beteiligten haben einander auBBergerichtliche Kosten

nicht zu erstatten.
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Die Beteiligten streiten dariiber, ob die Zeit der Zugehdrig-
keit des Kldgers zum Freiwilligen Arbeitsdienst (FAD) vom

1. April bis zum 30. Sersember 1935 als Ersatzzeit anzu-
rechnen ist.

Der im Jahre 1914 geborene Kiéger gehtrte in der Zeit vom
25. November 19%2 bis zum 4. Mai 1933 und vom 1. April 1935
bis zum 30. September 1935 dem FAD an. Vom 1. Oktober 1935
an leistete er Wehrdienst.

Die Beklagtévlehnte mit Bescheid vom 15. Marz 1972 die Be-
ricksichtigung dieser Zeiten ab, weil der Klager nicht von
der Arbeitsdienstpflicht betroffen gewesen sei. Der Wider-
spruch des Kligers hatte keinen Erfolg. Mit dem am 21. Marz
1974 zur Post gegebenen Bescheid vom 15. Marz 1974 stellte
die Beklagte die Versicherungszeiten des Kldgers fest. Die
Beklagte lehnte den Neufeststellungsbescheid des Kldgers
vom 16. April 1974 mit Bescheid vom 26, April 1974 ab. Der
Widerspruch des Kligerg wurde mit Bescheid vom 21. November
1974 zuriickgewiesen.

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage mit Urteil vom 27. August
1975 abgewiesen. Das Landessozialgericht (LSG) hat mit

Urteil vom 19. PFebruar 1976 das Urteil des SG sowie die
Bescheide der Beklagten vom 15. Mirz 1972 und 26. April 1974
in der Fassung der Widerspruchsbescheide vom 24. April 1973
und vom 21. November 1974 gedndert und die Beklagte verur-
teilt, die Zeit vom 1. April 1935 bis zum 30. September 1935
als Ersatzzeit in den Versicherungsverlauf aufzunehmen. Im
librigen hat es die Berufung des Kl&dgers zurickgewiesen. Das
LSG ist davon ausgegangen, daB § 1300 der Reichsversicherungs-
ordnung (RVO) nicht nur auf Leistungsfeststellungsbescheide,
sondern auch auf dié Feststellung des Versicherungsverlaufs
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anzuwenden sei. Die geltend gemachten Zeiten des FAD seien
keine Beitragszeiten. Die Zeit vom 25. November 1932 bis zum
4, Mai 1933 konne auch nicht als Ersatzzeit nach § 1251 Abs. 1
Nr. 1 RVO angerechnet werden, weil sie nicht aufgrund gesetz-
licher Dienst- oder Wehrpflicht geleistet worden sei. Dagegen
miisse die Beklagte sich davon liberzeugen, dafl die Zeit vom

1. April 1935 bis zum 30. September 1935 als Ersatzzeit anzu-
rechnen sei. Der Kldger gehdre zu den Jahrgingen, die von
einer gesetzlichen Dienstpflicht erfaBt worden seien. Dem : -
stehe nicht entgegen, daB die Dienstpflicht erst widhrend der
Zugehdrigkeit des Kligers zum Arbeitsdienst durch das Reichs-
arbeitsdienstgesetz (RADG) vom 26. Juni 1935 (RGBl1 I, 769)
gesetzlich begriindet worden sei. Der Kliger gehore zu den
nach § 4 und § 8 Abs. 2 des Wehrgesetzes vom 21. Mai 1935
(RGB1 I, 609) wehrpflichtigen Jahrgingen. Nach § 8 Abs. 3 des
Wehrgesetzes sei die Ableistung des Arbeitsdienstes Voraus-
setzung flir den aktiven Wehrdienst gewesen. § 1 Abs. 3 der
Verordnung iliber die Musterung und Aushebung vom 29. Mai 1935
(RGB1 I, 697) iVm Art. 7 Abs. 2 der 2. Durchfiihrungsverord-
nung vom 1. Oktober 1935 rechtfertige keine andere Entschei-
dung. Diese Vorschriften seien erst in Kraft getreten, als
der Kldger dem FAD bereits wieder angehdrt habe. Es sei

auch nicht entscheidend, ob der vor dem 1. Oktober 1935 ge-
leistete Arbeitsdienst die Voraussetzungen fiir seine Anrech-
nung nach Art. 2 Satz 1 der 2. Durchfiihrungsverordnung vom
1. Oktober 1935 erfiillt habe.

Die Beklagte hat dieses Urteil mit der - vom LSG zugelassenen
Revision angefochten. Sie ist der Ansicht, die Zeit vom

1. April bis zum 30. September 1935 konne nicht als Ersatzzeit
angerechnet werden, weil der Klhiger als Angehoriger des Ge—'
burtsjahrganges 1914 nicht zur Ableistung der Reichsarbeits-
dienstpflicht aufgerufen gewesen sei, zumal er auch ohne den
FAD nicht zum Reichsarbeitsdienst (RAD) herangezogen werden
konnte, weil er seit dem 1. Oktober 1935 aktiven Wehrdienst
geleistet habe. Es konne dahingestellt bleiben, ob der Kliger
die Moglichkeit gehabt habe, sich dem FAD zu entziehen. MaB3-
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gebend sei, daB dieser Djenst nicht auf gesetzlicher Pflicht
beruhte. Er habe im Fal)e des Kligers auch nicht den auf ge-
setzlichem Zwang beruhepjen RAD ersetzt.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des LSG piedersachsen aufzuheben und

die Berufung des N\igers gegen des Urteil des SG
zurickzuweisen.

Der Klager ist in der Rgyisionsinstanz nicht vertreten.

I1

Die zuléssige Revision ger Beklagten hat auch Erfolg, denn
das LSG hat die Beklagte zu Unrecht verurteilt, die Zeit

vom 1. April 1935 bis ym 30. September 1935 als Ersatzzeit
in den verSiCherungsveblauf aufzunehmen.

Es kann zweifelhaft selp, ob die Verpflichtung der Beklag-
ten zur Riicknahme des hindend gewordenen Feststellungsbe-
scheides vom 15. Mdrz 9972 sich nach § 13200 RVO oder nach
den Grundsédtzen des allgemeinen Verwaltungsrechts iber die
Ricknahme fehlerhafter yerwaltungsakte richtet. Keinesfalls
ist die Beklagte verpfljichtet, den bindend gewordenen Be-
scheid aufzuheben und yjne Neufeststellung zu treffen, denn
der bindend gewordene Jescheid und damit auch die Ablehnung
der Neufeststellung sing materiell-rechtlich rechtmiBig.

Nach § 1251 Abs. 1 Nr. 4 RVO werden fiir die Erfiillung der
Wartezeit Zeiten des myjitarischen oder militirdhnlichen
Dienstes i.8. der §§ 2 yng 3 des Bundesversorgungsgesetzes
BV, der aurgrund’ gesgtzlicher Jienst- oder WeaArpflicht
oder wibrend eines Kriyges geleistet worden ist, als Ersata-
zeiten angerechnet, weyy eine der in § 1251 Abs. 2 RVO ge-

nannten Voraussetzungeh erfillt ist. Der 1. Senat des Bundes-
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sozialgerichts (BSG) hat bereits entschieden, daB der vor
Einfiihrung der Reichsarbeitsdienstpflicht geleistete frei-
willige Arbeitsdienst eines 1914 geborenen Versicherten keine
Ersatzzeit nach § 1251 Abs. 1 Nr. 1 RVO ist (vgl. Urteil

vom 31. Mirz 1976 - 1 RA 59/75 ~). Der erkennende Senat
schlieBt sich dieser Rechtsprechung an. Der in der Zeit

vom 1. April 1935 bis zum 30. September 1935 geleistete FAD
ist an keiner Stelle des § 3 BVG als militdrshnlicher Dienst
aufgefiihrt. Eine unmittelbare Anwendung des § 1251 Abs. 1
Nr. 1 RVO kommt daher nicht in Betracht. Aber auch eine ent-
sprechende Anwendung dieser Vorschrift scheidet aus, weil
der Kldger auch ohne die im FAD zuriickgelegte Zeit den RAD
nicht hdtte ableisten miissen. Die konkrete Pflicht zur Ab-
leistung des RAD entstand nach Art. 7 Abs. 1 Satz 1 der .

2. Durchfiihrungsverordnung zum RADG erst und nur, wenn der
Einberufungsbefehl erging. Dieser wiederum hing u.a. von
der Einberufung eines bestimmten Geburtsjahrganges ab. Nach
§ 1 Abs. 2 und 3 der aufgrund des Wehrgesetzes erlassenen
Verordnung iiber die Mustérung und Aushebung vom 29. Mai 1935
wurde der Klager als Angehdriger des Geburtsjahrgangs 1914
nur zur Erfiillung der aktiven Wehrdienstpflicht, nicht aber
zum RAD herangezogen. Dessen erstmalige Ableistung blieb
vielmehr den - allgemein - Dienstpflichtigen des Jahrgangs
1915 vorbehalten. Der Kldager wire - auch wenn er keinen FAD
geleistet hatte - nicht vor der Heranziehung zum aktiven
Wehrdienst zur Ableistung des RAD verpflichtet worden. Da
somit dem Kldger auch ohne FAD keine Ersatzzeit nach § 1251
Abs. 1 Nr. 1 RVO wegen Ableistung des RAD angerechnet
werden konnte, bleibt fiir eine ungewollte ILiicke in dieser

Vorschrift, die durch die Rechtsprechung zu schlieBen ware,
kein Raum.
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Der Senat hat auf die danach begriindete Revicion der Be-
klagten das angefochtene Urteil aufgehoben, soweit es die
streitige Zeit betrifft wund die Berufung des Kligers gegen
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das die Klage abweisende Urteil des SG zurilickgewiesen. Die
Kostenentscheidung beruht auf § 193 des Sozialgerichts-
gesetzes.
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