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Beklagte und Revisionsklägerin°

Der 41„ Senat des Bundessozialgerichts hat ohne

mündliche Verhandlung am 46° März 1978

für Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des

Landessozialgerichts Berlin vom 2. Dezember 4976

aufgehoben.

Die Berufung des Klägers gegen das Urteil des

Sozialgerichts Berlin vom 24° November 4975 wird

zurückgewiesen„

Außergerichtliche Kosten des Rechtsstreits sind

nicht zu erstatten.
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Der 1912 geborene Kläger diente von Mai bis September 1955

bei der 4. Hundertschaft der Landespolizei in Elbing/Ost-

preußen, die im Oktober 1955 in die Wehrmacht überführt

wurde. Bei der Bewilligung des Altersruhegeldes lehnte die

Beklagte die Anrechnung der Zeit als Ersatzzeit ab, weil

die Voraussetzungen des 5 28 Abs 1 Nr 1 des Angestellten-

versicherungsgesetzes (AVG) nicht erfüllt seien. Das
Widerspruchsverfahren blieb erfolglos (Bescheid vom

15. Januar, Widerspruchsbescheid vom 17. Mai 1975).

Die dagegen gerichtete Klage wies das Sozialgericht (SG)

durch Urteil vom 24. November 1975 ab, das Landessozial-

gericht (LSG) gab ihr im Urteil vom 2. Dezember 1976 statt.
Nach seiner Ansicht ist die streitige Zeit als Ersatzzeit

zu berücksichtigen. Der Kläger habe auch schon vor Oktober

1955 aufgrund gesetzlicher wehrpflicht dienen müssen. Seine
amtlicherseits angeordnete Einberufung zum 1. Mai 1955

zur Landespolizei, einer Organisation, die zum geheimen

Aufbau der Wehrmacht benutzt worden sei, sei bis zum In-
krafttreten des Wehrgesetzes (WehrG) am 21. Mai 1955 zwar

ungesetzlich gewesen. Diesen Mangel habe das wehrG aber

rückwirkend legalisiert. Der Kläger sei auch Wehrpflich-
tiger gewesen, denn zur Musterung und Aushebung habe man
1955 in Ostpreußen noch den Jahrgang 1910 herangezogen.

Bei der Landespolizei haben der Kläger militärischen oder

militärähnlichen Dienst im Sinne der 55 2 und 5 des Bundes-

versorgungsgesetzes (BVG) geleistet; seine Ausbilder seien
abgestellte Berufssoldaten der Reichswehr gewesen, es sei

eine praktisch militärische Ausbildung erfolgt, die Einheit

sei im Oktober 1955 zur 12. MG-Kbmpanie des Infanterie—

Regiments 45 geworden.
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Mit der — zugelassenen — Revision beantragt die Beklagte,

das angefochtene Urteil aufzuheben und

die Berufung des Klägers gegen das Urteil

des SG zurückzuweisen°

Sie rügt eine Verletzung des 5 28 Abs 1 Nr 1 AVG. Der Dienst
bei der Landespolizei sei kein militärischer oder militär—

ähnlicher Dienst im Sinne der 55 2 und } BVG° Die Landes—
polizei sei weder ein Bestandteil der Wehrmacht gewesen
noch habe sie ihrer Befehlsgewalt unterstanden. Somit habe

der Kläger vor Oktober 1935 nicht als Soldat der Wehrmacht

angehört oder auf Veranlassung eines militärischen Befehls—

habers Dienst geleistet. Überdies habe er bei der Landes-

polizei auch nicht aufgrund gesetzlicher Dienstpflicht

gedient, weil es keine entsprechende gesetzliche Verpflich—

tung gegeben habe., Selbst wenn der Kläger dorthin gegen
seinen Willen einberufen worden sein sollte, sei eine

solchermaßen erzwungene Dienstleistung kein Dienst aufgrund

gesetzlicher Dienstpflicht.

Der Kläger beantragt,

die Revision zurückzuweisen.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne

mündliche Verhandlung einverstanden erklärt.

II

Die Revision der Beklagten ist begründet. Die Monate Mai

bis September 4955 können für das Altersruhegeld des Klägers

nicht rentensteigernd berücksichtigt werden; sie stellen

keine Ersatzzeit dar.

Ersatzzeiten sind nach dem hier allein in Betracht kommen—

den 5 28 Abs 4 Nr 1, 4. und 2. Halbs AVG Zeiten des mili—
tärischen oder militärähnlichen Dienstes im Sinne der
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55 2 und 5 BVG, der aufgrund gesetzlicher Dienst— oder

wehrpflicht geleistet worden ist. Danach sind zweierlei

Voraussetzungen zu prüfen: 4. muß militärischer oder

militärähnlicher Dienst vorgelegen haben, wofür in 5 28

Abs 4 Nr 4 AVG allein auf die 55 2 und 5 BVG abgestellt

ist, und 2. muß hierfür eine gesetzliche Verpflichtung

maßgeblich gewesen sein. Diese Prüfung hat das LSG nicht

gesetzentsprechend durchgeführt.

Das angefochtene Urteil läßt schon nicht erkennen, ob das

LSG militärischen Dienst oder militärähnlichen Dienst hat

bejahen wollen; es hat beide Alternativen nebeneinander

aufgeführt und letzten Endes offen gelassen, welche es für

gegeben gehalten hat. Unklar ist auch, woraus das LSG die

Kriterien entnommen hat, aufgrund deren es das Vorliegen

militärischen oder militärähnlichen Dienstes hat bejahen

wollen. Nach dem Gesetz genügt es dafür jedenfalls nicht,

daß die Ausbilder des Klägers Berufssoldaten der ReiChswehr

waren und daß die Einheit nach der streitigen Zeit zur
42. MG—Kompanie des Infanterie—Regiments 45 geworden ist.

Das gilt auch für die Art der Ausbildung, bei der sich das

LSG zudem widerspricht. So hat es die Ausbildung des
Klägers an einer Urteilsstelle als "praktisch eine mili-

tärische" bezeichnet; im Urteilsschlußsatz ist dann aber

der Dienst bei der Landespolizei als "rein militärische

Ausbildung" klassifiziert.

Nach dem Gesetz konnte es (zunächst) nur darauf ankommen,
ob der Dienst in der streitigen Zeit militärischer oder

militärähnlicher im Sinne der 55 2 und 5 BVG war. Insoweit
ist in tatsächlicher Hinsicht nichts festgestellt, was den

rechtlichen Schluß erlaubte, der Kläger habe von Mai bis

September 4955 nach deutschem wehrrecht Dienst als Soldat

geleistet (% 2 Abs 4 Buchst a BVG). "Das deutsche wehrrecht"
wird in seinem Fall durch das wehrG vom 24. Mai 4955 (BGBl

I 609) verkörpert, das mit der am selben Tage erfolgten
Verkündung in Kraft getreten ist (S 58 Abs 4 wehrG). Vorher
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kann der Kläger sonach keinen Dienst nach deutschem Wehr—

recht abgeleistet haben (SozR 2200 5 1251 Nr 8); die Annahme
des LSG, die zum 1} Mai 1955 erfolgte Einberufung sei durch

das WehrG "rückwirkend legalisiert“ worden, findet im Gesetz
keine Stütze, Aber auch ab21„ Mai 1955 bis Ende September

1955 liegen keine militärischen Dienstzeiten im Sinne des

5 2 BVG vor, denn die Wehrmacht hat (nur) aus dem Heer,

der Kriegsmarine und der Luftwaffe bestanden (@ 2 WehrG);

die Landespolizei war kein Bestandteil der Wehrmacht, Anden

renfalls hätten Angehörige dieser Organisation nicht durch

das eigens geschaffene Gesetz über die Überführung von
Angehörigen der Landespolizei in die Wehrmacht vom 5‚ Juli

1955 (BGBl I 851) in das Rechtsverhältnis von Soldaten
(und Wehrmachtsbeamten) überführt zu werden brauchen. Beim

Kläger ist diese Überführung (Eingliederung) indessen erst

"im Oktober", jedenfalls nicht vor Ablauf des Monats Sep—

tember 1955 erfolgt. Da auch die in 5 2 Abs 1 Buchst b bis

d BVG genannten Tatbestände nicht gegeben sind, hat der

Kläger somit in der streitigen Zeit keinen militärischen

Dienst im Sinne des 5 2 BVG geleistet‚

Für die Zeitseiner Zugehörigkeit zur Landespolizei kann

auch kein militärähnlicher Dienst gemäß 5 5 BVG angenommen
werden. "Dienst in der Landespolizei" ist in dieser Vor—

schrift nicht aufgeführt; dem Sachverhalt nach wäre allen-

falls Absatz 1 Buchst b in Betracht zu ziehen. Irgendwelche

Feststellungen, die den Schluß erlaubten, der Kläger sei vor

dem 21. Mai 1955 durch eine "militärische Dienststelle" ein»

berufen worden oder habe "auf Veranlassung eines militäri-

schen Befehlshabers für Zwecke der Wehrmacht" Dienst geleistet

(s hierzu SozR Nr 56 zu 5 1251 RVG), sind jedoch nicht vor-

handen. Im Urteil findet sich nur die Bemerkung, daß eine

Einberufung amtlicherseits vorlag.

Der vom LSG nicht erwähnte Umstand, daß der Bundesminister

für Arbeit und Sozialordnung aufgrund von 9 6 BVG (s VV zu
5 6 Buchst a) für den Polizeidienst der aufgrund des
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Gesetzes über die Überführung von Angehörigen der Landes-

polizei in die wehrmacht vom 5° Juli 1955 endgültig in das

Rechtsverhältnis von Soldaten überführten Angehörigen der

Landespolizei die allgemeine Zustimmung erteilt hat, mili—

tärähnlichen Dienst anzuerkennen, vermag den Anspruch des

Klägers ebenfalls nicht zu begründen. Ob die Beklagte den

Dienst hiernach wenigstens ab 21° Mai 1955 als militär-

ähnlich ansehen müßte (s hierzu Urteile des Senats vom

5. Februar 1977 - 11 RA 46/76 - und vom 8. September 1977

„ 11 RA 100/76 —, beide zur Veröffentlichung bestimmt), kann

nämlich offenbleiben, weil der Kläger jedenfalls nicht

aufgrund gesetzlicher Wehr- oder Dienstpflicht bei der

Landespolizei gedient hat° Für die Zeit ab Einführung der

allgemeinen Wehrpflicht bis Oktober 1955 gab es keine gesetz-
liche Regelung, die den Dienst in dieser Organisation zur
Pflicht machte; eine solche wurde auch nicht danach (mit

Rückwirkung) geschaffen,

@ 28 Abs 1 Nr 1 AVG läßt sich hier auch nicht entsprechend

anwenden, Selbst wenn der Kläger den Dienst bei der Landes-

polizei leisten mußte, weil er durch eine "ungesetzliche"
behördliche Maßnahme dazu gezwungen war, liegt keine Ersatz-

zeit vor. Der Gesetzgeber hat offensichtlich nicht jeden

Dienst, zu dessen Ableistung ein Versicherter genötigt

wurde (vgl Urteile des Senats vom 5. Februar und 8. Sep—

tember 1977 aaO), als Ersatzzeit gelten lassen wollen.

Der Dienst in der Landespolizei ist auch nicht ersatzweise

für den Wehrdienst geleistet worden (s hierzu SozR 2200
5 1251 Nr 15). Die Zeit bei der Landespolizei befreite

.
den Kläger vor Überführung seiner Einheit in die Wehrmacht

nicht von der aktiven Wehrpflicht, der er gemäß 5% 7 bis
11 WehrG ab 21. Mai 1955 unterlag, gleichviel, ob im Jahre

1955 sein Jahrgang sonst eingezogen worden wäre oder nicht

(Urteil des 12. Senats vom 18. Dezember 1975 — 12 HJ 150/75 —;
BSGE 42, 159). Diese Zeit kann dem Wehrdienst aufgrund
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gesetzlicher wehrpflicht sonach nicht gleichgestellt werden.

Nach alledem war, wie geschehen, zu entscheiden.

Die Entscheidung über die Kosten folgt aus 5 195 des
Sozialgerichtsgesetzes.
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