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Bundessozialgericht
- 5 RJ 34/77 -
Im Namen des Volkes

Verkiindet am
26.Januar 1978 Urteil

Amtsinspektor in dem Rechtsstreit

als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle
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als Rechtsnachfolgerin des ceeeeeeecenes cresecsssvssvonny
Klagerin und Revisionsklagerin,

ProzeBbevollmschtigte:
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Beklagte und Revisionsbeklagte.

equaje(] STe purs Sunju

Der 5. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miind-
liche Verhandlung vom 26. Januar 1978

fiir Recht erkannt:

—

Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil des Landes-
sozialgerichts Hamburg vom 3. Februar 1977 wird
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zurilickgewiesen.

Die Beteiligten haben einander auBergerichtliche Kosten
nicht zu erstatten.
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Grinde

Die Beteiligten streiten dariiber, ob dem verstorbenen Ehemann
der Klagerin eine hohere als die von der Beklagten festgestell-

te Rente zustand.

Die Beklagte gewshrte dem Ehemann der Kligerin (Versicherter)
mit Bescheid vom 28. Mdarz 1962 Rente wegen Erwerbsunfahigkeit.
Bei der Berechnung blieb die Zeit vom 25. August 1939 bis zum
31. Mdrz 1945, wdhrend der der Versicherte Zollbeamter im
Verstdrkten Grenzaufsichtsdienst/Kiste (VGAD/K) gewesen war,
unberiicksichtigt. Der Versicherte hat diesen Bescheid nicht
angefochten. Mit Schreiben vom 28. Juni 1974 beantragte er,
die genannte Zeit als Ersatzzeit anzurechnen, weil er einem
militarischen Kommando unterstellt gewesen sei. Die Beklagte
lehnte mit Bescheid vom 17. Oktober 1974 die Anrechnung als
Ersatzzeit ab, weil sich die Aufgaben des Versicherten nach
Kriegsbeginn nicht wesentlich gedndert hitten. Der Widerspruch
wurde mit Bescheid vom 5. November 1975 zurilickgewiesen.

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage mit Urteil vom 713.Januar
1976 abgewiesen. Der Versicherte ist nach Berufungseinlegung
am 28. November 1976 gestorben. Die Kligerin, die mit ihm bis
zu seinem Tode in hduslicher Gemeinschaft gelebt hatte, nahm
das unterbrochene Verfahren auf. Das Landessozialgericht (LSG)
hat mit Urteil vom 3. Februar 1977 die Berufung der Klagerin
zurickgewiesen. Zur Begrindung hat es ausgefiihrt, der Renten-
feststellungsbescheid vom 28. Marz 1962 sei bindend geworden,
so daB die Beklagte nach § 1300 der Reichsversicherungsordnung
(RVO) nur dann zum ErlaB eines Zugunstenbescheides verpflichtet
sei, wenn sie sich von der Unrichtigkeit des Feststellungs-
bescheides iiberzeugen misse. Die Nichtanrechnung der begehrten
Ersatzzeit sei aber nicht offensichtlich fehlerhaft. Der
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Versicherte habe in der streitigen Zeit keinen militarzhnli-
chen Dienst iS des § 1251 Abs 1 Nr 1 RVO iVm § 3 Abs 1
Buchst d& 2.Halbsatz des Bundesversorgungsgesetzes (BVG) ver-
richtet. Er habe als Zollbeamter im wesentlichen das gleiche
wie vor dem Kriege getan. Sowohl als Leiter der Zollschiffs-
station als auch als Leiter der Schiffsdurchsuchungsstation
habe er ein- und auslaufende Schiffe kontrollieren lassen.
Sein Regeldienst sei liber eine allgemein unterstiitzende Tatig-
keit ohne militdrische Merkmale nicht hinausgegangen. Lediglich
im Frithjahr 1940, als wegen der Truppeneinschiffung nach Nor-
wegen ein Teil des Hafens von Cuxhaven abgesperrt worden sei,
misse eine Unterstiitzung militarischer MalBnahmen angenommen
werden. Diese Aktion habe jedoch nicht einmal 24 Stunden
gedauert. Bei der Beteiligung an GroRfahndungen nach gefliich-
teten Kriegsgefangenen im Jahre 194% sowie an militdrischen
bzw Alarmiibungen in den Jahren 1943 und 1944 habe der Versi-
cherte keine militdrischen MaBnahmen unterstiitzt, sondern
allenfalls einen Beitrag zur gesamten deutschen Kriegsfiihrung
geleistet. Er habe auch nicht im Sinne des § 3 Abs 1 Buchst Db
2. Halbsatz BVG auf Veranlassung eines militdrischen Befehls-
habers fiir Zwecke der Wehrmacht freiwillig oder unfreiwillig,
sondern aufgrund seines BeamtenverhZltnisses und wohl auch mit
Ricksicht auf die von seinem obersten Vorgesetzten genehmigte
Unterordnung unter militdrische Stellen Dienst geleistet.

Die Kldgerin hat dieses Urteil mit der - vom LSG zugelassenen -
Revision angefochten. Sie ist der Ansicht, das Berufungsurteil
beruhe auf einer Verletzung des § 1251 Abs 1 Nr 1 RVO iVm § 3
Abs 1 Buchst b und 4 2.Halbsatz BVG. Die Unterstellung des
VGAD unter militdrische Befehlsgewalt und seine milit&drischen
Aufgaben ergidben sich aus verschiedenen Unterlagen, die dem
LSG vorgelegen hdatten, sowie aus den Zeugenaussagen.

Die Klagerin beantragt,
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das angefochtene Urteil aufzuheben und die
Beklagte zur Erteilung eines neuen Bescheides
unter Anrechnung einer Ersatzzeit vom 25. August
1929 bis zum 1. April 1945 zu verurteilen,
hilfsweise,

den Rechtsstreit zur anderweitigen Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht -
zurlickzuverwéisen:.

Die Beklagte beantragt,

die Revision der Klidgerin zurlickzuweisen.

II

Die Revision der Kldgerin hat keinen Erfolg. Das LSG hat mit
Recht das die Klage abweisende Urteil des SG bestdatigt. Die
Kldgerin hat keinen Anspruch auf Erteilung eines neuen Renten-
bescheides unter Beriicksichtigung einer Ersatzzeit vom

25. August 1939 bis zum 31. Marz 1945.

Das Berufungsgericht ist zwar zu Unrecht davon ausgegangen,
bei dem angefochtenen Bescheid vom 17. Oktober 1974 handele

es sich um einen negativen Bescheid nach § 1300 RVO, der nur
dann rechtswidrig sei, wenn die Beklagte sich von der Unrich-
tigkeit der urspringlichen Rentenfeststellung iliberzeugen miisse.
Tatsdchlich handelt es sich um einen - inhaltlich begrenzten -
"Zweitbescheid", der unabhingig von der Uberzeugung des
Versicherungstragers auf seine RechtmdBigkeit nachzuprifen

ist (vgl hierzu BSG in SozR Nr 35 zu § 77 des Sozialgerichts-
gesetzes -SGG- ). Fiir die Beurteilung der Rechtsnatur eines
Bescheides daraufhin, ob es sich um einen "Zugunstenbescheid"
oder um einen voll nachprifbaren "Zweitbescheid" handelt,
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sind die Umstande des Einzelfalles, insbesondere der Inhalt

des Bescheides maBgebend (vgl BSG in SozR Nr 12 zu § 40 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes - VerwVfG- ). Der Bescheid vom
28. Marz 1962 enthielt keine ausdriickliche Entscheidung iiber
die Anrechnung der streitigen Zeit als Ersatzzeit, zumal der
Versicherte damals lediglich angegeben hatte, er sei von 1918
bis 1945 Zollbeamter gewesen. Mit dem angefochtenen Bescheid
vom 17. Oktober 1974 hat die Beklagte in dem von der Begriindung
getrennten Verfligungssatz entschieden: "Die Anrechnung von
Ersatzzeiten wird abgelehnt". In der Begriindung hat sie sich
nicht auf die Bindungswirkung des Rentenfeststellungsbescheides
berufen; sie hat damit unabhidngig von der Bindungswirkung eine
neue Entscheidung, wenn auch nur tUber die Anrechnung der begehr-
ten Ersatzzeit, getroffen. Damit ist zwar die Nachpriifung der
Rentenberechnung inhaltlich auf die Kldrung dieser Frage, nicht
jedoch in ihrer Intensitat beschrdnkt worden. Bei dem angefoch-
tenen Bescheid vom 17. Oktober 1974 handelt es sich also um
einen inhaltlich (gegenstdndlich) beschridnkten Zweitbescheid,
der unabhidngig von den Voraussetzungen des § 1300 RVO nachzu-
prifen ist (vgl Urteil des 11. Senats - 11 RA 12/76 - vom

%. Februar 1977). Gleichwohl ist die Revision der Kligerin
unbegriindet, denn auch die von der Uberzeugung der Beklagten
unabhangige Nachpriifung ergibt, daB die stretige Zeit nicht

als Ersatzzeit nach § 1251 Abs 1 Nr 1 RVO anzurechnen ist.

Der Dienst des Versicherten im VGAD war nicht militarahnlicher
Dienst i8S des § 3 BVG. Nach § 3 Abs 71 Buchst d BVG gilt als
militdardhnlicher Dienst ua der Dienst der Beamten der Zivil-
verwaltung, die auf Befehl ihrer Vorgesetzten zur Unterstiitzung
militdrischer Mafnahmen verwendet und damit einem militarischen
Befehlshaber unterstellt waren. Der 1. Senat des Bundessozial-
gerichts (BSG) hat bereits entschieden, daB der Dienst der
Beamten der Zivilverwaltung nur dann als milit8rdhnlicher Dienst
gewertet werden kann, wenn die Verwendung zur Unterstiitzung
milit&drischer MaBnahmen die Verwendung fiur andere Zwecke iUber-
wogen hat (Urteil vom 20. Oktober 1977 - 11 RA 108/76 -). Der
erkennende Senat schlieBt sich dieser Entscheidung an.
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Im vorliegenden Falle ist eine iiberwiegende Verwendung des
Versicherten zur Unterstitzung militdrischer MaBnahmen nicht
festgestellt. Die Kldgerin hat die tatsdchlichen Feststellungen
im Berufungsurteil nicht mit einer Verfahrensriige im Sinne des
§ 164 Abs 2 Satz 3 SGG angegriffen; die Revisionsbegrindung
enthdlt lediglich eine andere Beweiswlirdigung. Nach den somit
gemaR § 16% SGG bindenden Tatsachenfeststellungen des LSG hat
sich aber in dem Dienstablauf des Versicherten durch den Krieg

nichts Wesentliches gedndert. Ihm oblagen im Grunde die gleichen

(zivilen) Aufgaben wie zuvor. Soweit der Versicherte mit seinem
iblichen Dienst als Zollbeamter zugleich im Interesse der
Abwehr oder der Marine tdtig wurde, unterstiitzte er nicht kon-
krete militdrische MaBnahmen, sondern allenfalls die deutsche
Kriegsfiihrung allgemein. Auch die Teilnahme an milit&rischen
bzw an Alarmiibungen und an GroBfahndungen nach gefliichteten
Kriegsgefangenen lagen noch im Rahmen der von einem Zoll-
grenzschutz erwarteten Tatigkeit; sie dienten ebenfalls der
Erfiillung der diesem Verband gestellten Aufgaben. Dabei spielt
es keine Rolle, daB sich diese Tdtigkeiten zum Teil von den

www.prinz.law

Tatigkeiten im Frieden unterschieden und daB einzelne Aufgaben ' -

auch von militdrischer Seite hatten wahrgenommen werden kdnnen
(vgl das zitierte Urteil vom 20. Oktober 1977). Als Unterstiit-
zung konkreter militarischer MaRnahmen kommt nur die Beteili-
gung des Versicherten an der Hafenabsperrung bei der Truppen-
einschiffung nach Norwegen in Betracht. Diese Absperrung hat
aber nicht einmal 24 Stunden gedauert, so daB sie die Ver-
wendung fir andere, zivile Zwecke nicht in dem filir die Anrech-
nung einer Ersatzzeit geforderten MaBe {iberwogen hat.

Fiir die anderen in § 3 Abs 1 BVG enthaltenen Tatbestinde
liegen keine Anhaltspunkte vor. Insbesondere hat der Ehemann
der Kldgerin auch nicht im Sinne des § 3 Abs 1 Buchst b BVG
aufgrund einer Einberufung durch eine militarische Dienst-
stelle oder auf Veranlassung eines militdrischen Befehls-
habers fiir Zwecke der Wehrmacht freiwillig oder unfreiwillig
Dienst geleistet. Seine Dienstleistung beruhte vielmenr auf
seiner Dienststellung als Zollbeamter.
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Der Senat hat die danach unbegrindete Revision der Kldgerin
zuriickgewiesen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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