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Der 10. Senat des Bundessozlalgerlchts hat
auf die miindliche Verhandlung vom 9. Dezember

1969 durch
Senatsprédsident Dr. Te smer
— Vorsitzender -,
Bundesrichter Dr. St raulif,
Buopdesrichher | Dr. B o ke,
Bundessozialrichter S a2 a lmann und
Bundessozialrichter M 6 1 1 e r
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Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Lendes-
sozialgerichts Nordrhein-Vestfelen vom 4. Juli 1966 aufge-
hoben und die Sache zur erneuten Entscheldung an dieses
Gericht zurilickverwiesen.

Die Entscheidung Uber die Kosten bleibt dem aBSchlieBcnden
Urteil vorbehalten.

Grinde:

—— s st et et ) h B Bt et

sten Gerichtshof der Militdrregierung in Dachau am 29.
Januar 1947 zum Tode verurteilt und am 20. Juni 1947 hin-
gerichtet worden sind, weil sie finf aus einem Flugzeug
abgesprungene feindliche Flieger erschossen hatten. Das
Versorgungsamt (VersorgA) Bielefeld lehnte die Antrige auf
Hinterbliebenenversorgung in getrennten Bescheiden vom 2.
und 8. August 1956 ab, weil die Hinrichtung nicht als
Schiddigung im Sinne des § 1 Abs. 2 in Verbindung mit § 5
Abs. 1 Buchst. d des Bundesversorgungsgesetzes (BVG) be-
trachtet werden konne. Die Widerspriiche hatten keinen
Erfolg (Widerspruchsbescheide vom 12, Februar 1957). Das
Sozialgericht (SG) Detmold svrach den KlZgern in getrenntoen
Urteilen vom 6. November 1959 die Hinterbliebenenrenten

zu. Es hielt die Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 Buchst. d
BVG fir gegeben.

Das Landessozialgericht (I8G) Nordrhein-Vestfalen rat die
einzeln eingelegten Berufungen des Beklagten zur gehein-—
samen Entscheidung verbunden und sie mit Urteil vom 4.
Juli 1966 zurilickgewiesen. Es hat gestlitzt auf die Recht-
sprechung des Bundessozialgerichts (BSG 16, 182, 184, 185;
17, 225, 228) ausgefiihrt, ein gegen einen Deutschen wegen
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Kriegsverbrechens von einem Besatzungsgericht verhidngtes
Todesurteil erfiille dann die Voraussetzungen des § 5
Abs, 1 Buchst. 4 BVG, wenn die Tat nach deutschem Swuraf-
recht damals nicht mit der Tocesstrafe bedroht gewesen
sei und von einem deutschen Gericht daher nicht mit der
Todesstrafe hidtte geahndet werden konnen. Das LSG hat
sodann ua festgestellt, am 5, August 1944 sei bei
Echternhagen (Kreis Lemgo) ein ameriVanischer Bomber ab-
geschossen und einige mit dem Fallschirm abgesprungene
Flieger seilen in der NZhe der Absturzstelle ergriffen

worden, wo sich St-== (St.), De. und Dii. befunden hidtten.

darmeriebezirkshauptmann und S5--Hauptsturmfiihrer, SV. be-
fohlen, die gefangenen Flieger in das Haus des Bauern
Brs zu bringen, und dem S5t. mit dem Auftrag, dies

genen zu erschieBen. Als Grund fir die ErschieBung konne
Widerstand oder Fluchtversuch angegeben werden. St. habe
dann die Gefangenen in das erwidhnte Bauernhaus bringen
lassen. Vahrend ihrer Vernehrnung durch St. und De. sel
Jdom zurlckgekehrt; dieser sei ilber die Weigerung
zweler Gefangener, ihre Personalien anzugeben, in Vut
geraten und habe St., sowie De. in Gegenwart aller Gefange-
nen deren Erschieflung, die der beiden renitenten Gefange-
nen zuerst, befohlen. St. und De. hidtten dann je einen
dieser Gefangenen Veggefiihrt und erschossen, wdhrend der
als AngehOriger der Landwacht en diesem Tage von St. als
Hilfspolizist hérangezogene Dii. bei den librigen drei Flie-
gern zuriickgeblieben sceci. Ihm habe Jizzm ebenfalls den
ErschieBungsbefehl gegeben. St. und De. hdtten nach ihrer
Riickkehr zusammen mit Dii. die letzten drei Gefangenen hin-
ausgefiihrt und jeder hdtte einen Gefangenen erschossen.
Nach diesem Sachverhalt sei daher festzustellen, daB Jio -
mmmn St., De. und Di. den Erschieﬁungsbefehl erteilt hat.
Er habe dies bei seinen eidlichen Vernehmungen vor dem SG
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am 14, Mdrz 1955 und am 23. September 1958 zwvar bestritten.
jedoch habe sich eine nochmalige Vernehmung dieses Zeugen
wegen seines fast erloschenen Efinnerungsvermbgens als
unmoglich erwiesen. Die gegenteiligen Angaben dieses Zeu-
gen seien nicht glaubheft. Dabei habe beriicksichtiet werder
miissen, dal auch J=mms im Jahre 1947 in Abwesenheit zum
Tode verurteilt worden sei, sich aber der Strafverfol-ung
habe entziehen konnen. Nach dem von St., De. und Di. im
militdrgerichtlichen Verfahren geschilderten Sachverhelt
konne die Tat von De. und DU. nicht als VWord im Sinne des

§ 211 Abs. 2 des Strafgesctzbuches (StGB) in der zur Tat-
zeit geltenden Fassung angesehen werden. Sie h#tten nicht
aus niedrigen Beweggriinden und insbesondere nicht heim-
tlickicch gehandelt. Heimtlicke setze nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs (BGH) die Ausniitzung der Vehr-
und Arglosigkeit des Opfers voraus., Arglos sei, ver nin-
destens zur Zeit der Totung nicht mit einem Angriff auf
sein Leben haobe rechnen micsen. Die finf Flieger seien
aber nicht arglos gewesen. Zwar h8tten sie die in ihrer
Gegenvart erteilten TrechielRungsbefehle moglicherweise
nicht verstonden und aus der Tul von J.ommmn Uber ihr Ver-
halten bei 1hrer Vernehmung hitten sie nicht annehmen
nissen, dafl sie getotet wiirden. Sie seien aber dennoch
nicht arglos gewesen; denn nach der Erfahrung des Krieges
miisse angenonmmen verden, daB sie bel ihrer Einheit von der
offiziellen Nazi-Propagonda und der Rede von Goebbels iiber
die Behandlung von abgesvrungenen feindlichen Fliegern
unterrichtet gewesen seien, so deBl sie mit ihrer Totuns Aurer
die Zivilbevolkerung odfer durch Angehdrige der Polizei
hdatten rechnen nilissen, falls sie nicht nach dem Absprung
in den Gewahrsam der deutschen Wehrmacht gelengten. Aus
diesem Grunde scien daher die von De. und Dii. zuerst cr-
schossenen beiden Flieger nicht arglos gewesen. Aber auch
die danach erschoscenen drei Flieger seien schon “eshalb
nicht arglos bei ihrer ErschieBung gewesen, weil sie die
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Schiisse von St. und De. bel der vorangegangenen Er-
schieBung ihrer Kameraden gehort hdtten. Die Er-
schiefBBung der abgesprungenen Flieger sei auch nicht
‘heimtiickisch im Sinne des § 211 StGB erfolgt. Selbst

wenn sie von hinten erschossen worden sein sollten,

konne daraus noch nicht auf ein heimtiickisches Verhalten
geschlossen werden, da St., De, und Di. die Kopfschiisse
wahrscheinlich zur Vermeidung von Qualen aus nédchster
Ndhe abgegeben hidtten., Schlief3lich hdtten De., und Dii.
auch nicht grausam oder aus anderen in § 211 Abs. 2 $tG3
bezeichneten Bewveggrinden die ErschiefBung vorgenommen.

Da somit in der ErschieBung der abgesprungenen Flieger
der Tatbestand des Yordes gemdli § 211 StGB nicht vorliege,
hdtte ein deutsches Gericht gegen De. und Di. nicht die
Todesstrafe verhdngen Xdnnen. Die Erschieflung der Flie-
ger erfiille objektiv vielmehr nur den Tatbestand des Tot-
schlags im Sinne des § 212 StGB. De. und Dii. hdtten je-
doch die Tat nicht als eigene gewollt; denn es kdnne ih-
nen nicht widerlegt werden, daB sie auf Befehl gchandelt
hdtten, und sie sich somit nur der Beihilfe zum Totschlag
schuldig gemacht haben. Nach § 49 Abs, 2 StGB idF der
Verordnung vom 29. Mai 1943 (RGB1 I 341) in Verbindung
irit dem Strafrahmen des § 212 StGB hdtten sie unter Be-
riicksichtigung von Milderungsgriinden nur zu einer Frei- .
heitsstrafe von weniger als zehn Jahren verurteilt werden
kdnnen. Ungeachtet dessen neige das LSG zu der Annahme,
dafl auch der SchuldausschlieBungsgrund des Verbotsirr-
tums vorliege. De., habe als Gendarmeriebeamter sicher-
lich die Dienstvorschriften iiber die Behandlung abge-
sprungener feindlicher Flieger gekannt; er habe aus der
Propaganda in der Zeit vor der Tat und aus politischen Ver-
anstaitungen such gewuBt, daB als Vergeltung gegen die
feindlichen Terrorangriffe "Notebspringer" getdtet werden
sollten und kein Deutscher wegen einer solchen Tat zur
Verantwortung gezogen wiirde. Als Beamter des mittleren
Dienstes habe er die Erklirungen von Goebbels und andercn
hoher eingeschidtzt als entgegengesetzte dltere Diensten~
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weisungen. Unter diesen Umst&dnden hidtten De., und erst
recht der filir einen Tag als Hilfspolizist eingesetzte D,
die Rechtswidrigkeit ihres Verhaltens kaum erkennen Xdnnen,
so daB ihnen keine Schuld vorgeworfen werden kdnne. Die
von der Besatzungsmacht verhidngte Strafe stehe in einem
groben MiBverh&ltnis zu derjenigen, auf die ein deutsches
Gericht vermutlich erkannt h8tte. Der Vernehmung des

ben habe, Die Revision ist nichit zugelassen worden.

Der Beklagte hat gegen dieses ihm am 1/4. September 1966
zugestellte Urteil mit Schriftsatz vem 12. Oktober 1966,
beim BSG eingegangen am 13. Oktober 1966, Revision einge--
legt.

Er beantragt,

das Urteil des LSG Nordrhein-Vestfalen von

4. Juli 1966 aufzuheben und die Sache zur

anderweitigen Verhandlung und Entscheidung

an das Berufungsgericht zurilickzuverweisen.
In der Revisionsbegrindung vom 8. Dezember 1966, die inner-
halb der bis zum 14. Dezember 1966 verlfngerten Begriinduncs-
frist am 12. Dezember 1966 beim BSG eingegangen ist, rigt
der Beklagte eine Verletzung der §§ 103 und 128 des Sozial-
gerichtsgesetzes (SGG) durch das ISG. Er ist der Meinung,
das LSG h&tte auBer der in den Versorgungsakten befindlicher
Abschrift der Beschuldigung die Protokolle liber die Haupt-
verhandlung des MilitHrgerichts beiziehen miissen, wozu ins-
besondere das Vorbrincen der Rechtsanwidlite Dr. Wiz und
Dr. Fommmmmoomoor Anlall geboten hdatte. Ferner hdtte es zu
den nach Meinung des Beklagten noch ungeklédrten Fragen den

-7 -
[ Jaw | JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Egste;é%se t (mobile AQQ) D App Store
er eselze JLaw — fiir Android JLaw - fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

12302598 HYIN P B8 §§ YorU YURQUSIE(T S[e puis SUn[Wess[1931) 19p 19 ], Yoy SIOMUTH]


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
- 7 -
. [ ‘
Zeugen Himmmmio horen, die Namen der von dem Zeugen
Pommmn genannten Zeugen ermitteln oder die Nicederschrif-

ten lber deren Vernehmung beiziehen miissen. SchlieBlich
hdtte es zur Kldrung der Frage, ob Jzmim den Befehl

zur ErschiefBlung gegeben nat, Jessen Ehefrau, vor allem
aber den Zeugen R.oiznizz, vernehmen miissen. Der Beklagte
greift insbesondere die Feststellung des LSG an, daBl die
erschossenen Flieger nicht arglos gewesen sind. Diese
Feststellung habe das LSG nicht allein at¥f dic mit "der
Erfahrung Ges Krieges" begriindete allgemeine Annahme
stiitzen dirfen, dall die Gefangenen die Rede von Goevbels
Uber die Behandlung abgesprungener feindlicher Flieger
gekannt hdtten und daher mit einer Erschiefung durch die
Polizei h&tten rechnen miissen. Das LSG hd8tte dartun missen,
worauf es seine Erfahrung griindet. Die Arglosigkeit der
drei zuletzt erschossenen Flieger konne sullerdem nicht

mit der Begriindung verneint werden, daf diese die bei der
vorangegangenen ErschiefBung ihrer beiden Kameraden abgege-
bencen Schiisse gehort hdtten, da entsprechende Tatsachen
von L3G nicht festgestellt worden seien. Das LSG konne
sich auch nicht darauf berufen, dall auBerhalb des Hauses
B befindliche Personen Schiisse gehort hétten;
ebenso sei insoweit nicht erheblich, daB die Polizisten
ohne die von ihnen zuerst weggefiihrten Flieger zurlickge-
kehrt seien. Das LSG habe insoweit auch nicht hinreichend
sewlrdigt, daB nach den Angabeu des Zeugen Rizmmmmor die

nicht gehdrt und die ErschieBung der beiden ersten Flie-
ger nicht wahrgenommen habe. AuBerdem habe das Berufungs-
gericht bei derlwurdigung der Aussagen von Buimmiiz nicht

~ beachtet, daB dieser damals mit dem Dreschen beschaftigt
gewesen sel und das laute Geridusch der Dreschmaschine¥ mog-
licherweise die ersten Schiisse ilibertont habeo Auch die An-
nahme eines SchuldausschlieBungsgrundes im Sinne eines Ver-
botsirrtums verstoBe gegen § 128 SGG.
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Die Kl&dger beantragen,
die Revision zuriickzuv.eisen.

Sie halten die Verfahrensriigen nicht fiir begriindet.
Wegen 1lhres Vorbringens wird auf ihre Schrifteftze vom
15, November 1966 und 4. April 1967 verwiesen.

Die Beigeladene hat keinen Antrag gestellt. Wegen ihres

Vorbringens wird auf ihren Schrifteatz vom 22. Februcr 1967

Bezug genommen.

Die Revision ist frist- und formgerecht eingelegt und

auch rechtzeitig begriindet worden (§§ 164, 166 SGG)-

Das LSG hat die Revision nicht ncch § 162 Abs. T Nr. 1 SGG
zugelassen; der Belklagte hat keine Gesetzesverletzung bel
der Anwendung der fir die rechtliche Beurteilung des ur::
sdchlichen Zusammenhrangs in der Kriegsopferversorgung
(KOV) geltenden Kausalititsnorm im Sinne des § 162 Abs, *
Nr. 3 SGG dergeten. Die Revision ist daher nur statt-:
haft, wenn mit Erfolg ein wesentlicher Verfahrensmangel
des LSG im Sinne des § 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG geriigt wird
(vgl. BSG 1, 150). Der Beklagte hat mehrere VerstoBe
gegen die §§ 103 und 128 SGG durch das LSG geriigt. Greift
eine dieser Riigen durch, so kommt es flir die Statthaftig-
keit der Revision nicht mehr darauf an, ob auch andere
Verfehrensmingel vorliegen, die ebenfalls geriligt sind
(vgl. BSG in SozR SGG § 162 Nr. 122).

Der Beklagte rigt zubtreffend eine Verletzung dec X 128 SGC
durch das ILSG, die er darin erblickt, daB das LSG bei der
Priifung der Tatbestsndsmerkmale des Mordes nach § 211

Abs. 2 StGB in der zur Tatzeit geltenden Fassung ein heim-
tlckisches Verhalten von De. und Dii. bei der ErschiefBung
der feindlichen Flieger mit der Begriindung verneint hat,
"nach der Erfahrung des Kriceges" scei anzunehmen, daB dicesc
bei ihrer Einheit von der offizicllen Nezi-Provaganda und
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der Rede von Goebbels iiber das ihnen bei einem Absprung
liber Deutschland drohende Schicksal der Totung durch die
Zivilbevdlkerung oder die Polizel Kenntnis erhalten h&dtten,
das LSG jedoch nicht ndher angegeben habe, woher es dicse
Erfahrung hat., Nach § 128 Abs. 1 SGG entscheidet das Ge-
richt nach seiner freien, aus dem Gesamtergebnis des Ver-
fahrens gewonnenen {fberzeugung; in seinem Urteil hat es die
Griinde anzugeben, dic fiir die richterliche {Uberzeugung lei-
tend gewesen sind. Ein Verfahrensmangel liegt insoweit

dann vor, wenn das Gericht die Grenzen seines Rechts auf
freie richterliche Beweiswlirdigung Uberschritten, insbeson-
derc auch gegen Erfahrungssitze verstoBen hat (vgl. BSG 2,
2%36). Dies ist der Fall, wenn es seiner Entscheidung einen
in Wirklichkeit nicht vorhandeaen allgemeinen Erfahrungssatz
zugrunde legt (vgl. BSG in SozR SGG § 128 Nr. 16) oder wenn
es ohne Angabe der Qucllec eine besonderc Erfahrung verwer-
tet. Nach der Rechtsauffassung des LSG haben die Kliger
eincn Anspruch auf Hinterblicbenenversorgung nach § 1 Abs. 2
Buchst. a, Abs. 5 BVG i.V.m. § 5 Abs. 1 Buchst. d BVG, wenn
Dco und Dii. deshalb einer mit der milit&@rischen Besetzung
decutschen Gebietes zusammenhingenden besonderen Gefahr er-
lecgen sind, weill sie von einem amerikanischen Kilitdrgericht
zum Tode verurteilt und hingerichtet worden sind, obwohl Deo
und DU, wegen der Totung der feindlichen Flieger nach dem
damals geltenden deutschen Strafrecht von einem deutschen
Strafgericht nicht wegen Mordes hatten zum Tode verurteilt
werden dilirfen. Das LSG hat das Vorliegen der Tatbestands-
merkmale des § 211 StGB, insbesondere eine heimtiickische,
d.h. unter Ausnilitzung der Wehr- und Arglosigkeit der er-
schossenen Flieger begangene Tdtung durch De., und Dii. ver-
neint, well die Flieger mit einem Angriff auf ihr Leben
hdtten rechnen miissen. Das LSG hat dazu ausgefilhrt, "nach
der Erfahrung des Krieges" sei anzunchmen, daf die Flieger
zu Hause von der offiziellen Nazi-Propaganda und der 2ede
von Gocbbels liber die Behandlung abgesprungener feindlicher
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Flieger unterrichtet worden scien und deshelb mit ihrer
Totung durch dic Zivilbevolkerung oder die Polizeil hitten
rechnen nmiissen, falls sie nicht bald nach ihrem Absprung
in den Gewahrsam der deutschen Vehrmacht kamen. Auf cinen
solchen Erfehrungssatz konnte sich das LSG jedoch nicht
stlitzen. Inm Gegensatz zu allgemeinen Erfahrungssitzen do
tdglichen Lebens, dic jedermann bekannt sind und daher in
der Regel eines Beweilses oder einer besondercen Begriindung
nicht bedlirfen, kann cine besonderc Erfehrung in bestimn-
ten Fdllen nur dann als Grundlage der Entscheidung dienen,
wenn die i1hr zugrunde licegenden Tatsachen festgestellt und
die Quellen angegeben sind, aus der sie stammt. Eine 211-
gemeine Erfahrung oder cin Erfahrungssatz "des Krieges",
daB die in Gefangenschaft geratenen Flieger in ihrer Hei-
mat von dcem Inhalt der bezeichneten Propagandarcden Kennt-—
nis erhalten haben und daher mit ihrer Totung hitten rech-
nen miissen, besteht nicht. Im Gegenteil durften sie all-
gemein nach den anerkannten Regeln filir die Bchandlungs von
Kricgsgefengenen nach ihrer Gefangennahme darauf vertrou-
en, dafl sie als Kriegsgefangene behandelt, also nicht ge-
totet wurden. Sollte das LSG aber zum Ausdruck bringen
wollen, daB es sich bei dem von ihm mitgeteilten Erfahrunco -
satz des Kricges um eine beeondere, ihm bekannte Lrfohrung
in bestirmmten F&llen handclt, so hdtte es im einzelnen an-—
geben missen, worauvuf sich seine Erfahrung stiitzt. Gogen
den bezeichneten und vom Beklagten angegriffencn Erfah-
rungssatz bestchen schon deshalb Bedenken, weill es frag-
lich erscheint, ob dic Rede von Goebbels den Inhalt geheot
hat, von dem das LSG bel der Aufstellung seines Erfehruncosa-—
satzes ausgegongen ist, dal nimlich abgesyrungene feindlichr
Flicger von Zivilisten oder Mitgliedern der Polizei er-
schossen wlirden. Sollten n#mlich die Rede von Goebbels
und die im Urteil des LSG erwihnten Weilsungen der €S sich
nur auf die Zusicherung bezogen haben, dall an der Tdtung
feindlicher Flicger beteiligte Zivilpersonen von einer
Strafverfolgung verschont wiirden und auch nicht wmit cinem
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Eingrecifen der Poiizei zu rechnen hidtten, wie vor allem
die in den Versorgungsakten befindlichen, vom Bundesar-
chiv beigezogenen Veisungen anzudeuten scheinen, so konntc
fiir den vorliegenden Fall auch der Schlufl gerechtfertigt
sein, daB die abgesprungenen Flieger deshalb nicht mit
ihrer ErschicBung zu rechnen bkrauchten, weil sic sich nach
ihrem Absprung nicht in der Hand von Zivilisten, sondern
der uniformierten Polizel befanden. Besteht also der vom
ISG aufgestellte Erfahrungssatz in seiner allgemeinen Form
nicht und entbechrt er als besonderer Erfahrungssatz der er-
forderlichen Begriindung, so beruht die chtstéllung des L3G,
daB die feindlichen Flieger mit ihrer ErschiefBung h#dtten
rechnen missen und daher nicht arglos gewesen sind, auf
einer Verletzung des § 128 SGG durch das LSG. Die insoweit
erhobene Riige des Beklagten greift somit durch.

i 3 I 5 Lo
Soweit der Beklagte ferner eine Verletzung des § 103 SGG
mit dem Vorbringen riigt, daB nicht hinreichend geklart sei,
daB De. und Dii. die ErschieBung nur auf Befehl von J oo
ausgefithrt haben, und daher zur Klédrung der Frage des Er-
schiefBBungsbefehls noch die Vernehmung der Ehefrau von
J o, vor-allem aber des Zeugen Romnnzn vom LSG hdtte
vorgenommen werden niissen, greift auch diese Riige durch.
Nach § 103 SGG hat das Gericht den Sachverhalt von Ants
wegen zu erforschen, ohne dabei an das Vorbringén und die
Beweisantrédge der Beteiligten gebunden zu sein. Die Frage;
ob das LSG seine Pflicht nach § 103 SGG verletzt hat, ist
allecin danach zu beurteilen, ob der ihm zur Zeit der Ur-
teilsfdllung bekannte Sachverhalt von seinem sachlich~
recchtlichen Standpunkt aus zur Entscheidung des Rechts-
streits ausrcichte oder ob er das Berufungsgericht zu
weiteren Ermittlungen in der angegebenen Richtung hidtte
drdngen miissen (vgl. BSG in SozR SGG § 103 Nr. 7 und Nr.14;
§ 162 Wr. 20). Das LSG hat Feststellungen iber das Vorlie-
gen eincs ErschicBungsbefchls zur Entscheidung deriiver fiir

;i12_
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rechtserheblich gehalten, ob die Handlung decs D¢ und

Dii. den Tatbestand des § 211 StGB oder aber den des

§ 212 SIGB erfiillten und ob sie Tdter oder nur Gehilfen
gewesen sind, um beurteilen zu konnen, ob sie - im Geoen-
satz zu ihrer Verurteilung durch das amerikanische Gericht -
von einem deutschen Gericht nicht als Morder zum Tode,
sondern nur wegen Beihilfe zum Totschlag zu ciner zeitli-
chen Freiheitsstrafe verurteilt worden wiren. Es hat die
Feststellung getroffen, daB De. und Du. von J:mmzmzz “en
Befehl zur Erschieflung der Flieger erhalten haben. flier-
bei hat es die dieser Feststcllung entgegenstchendc Aus-

sage des J.mmmi bel scinen eidlichen Vernchmungen vor dem
SG D.ommmnm am 14. MErz 1955 und am 23. September 1958
nicht fir glaubhaft gehalten, wecil sich der Zeuge Jommimd,

wenn er die Erteilung eines entsprechenden Befchls an De.
und Dli. zugeben wiirde, cer Gefahr einer jetzt noch mogli--
chen Anklage nach deutschem Strafrecht aussetzen wiirde.

Das LSG hatte auch deshalb gegen die Richtigkeit der Aus-

zu den Angaben aller andercen unmittelbar betelllgten Per-
sonen standen und JIIIir nach seiner Mentalitdt als SS-—
Haupts turmfithrer und politiscaner Schulungsoffizier im Hin-
blick auf die Rede von Goebbels und die ihm sicherlich
bekannten Befchle bezliglich der "Terrorflieger" auch cher
geneigt gewesen sci, den Befchl zur ErschiefBung zu gebceno
Zutreffend rigt der Beklagte, dafl die Feststellung tber
da?d Vorhandenscin eincs ErschieBungsbefehls durch Jommms
an De. und Dil. unter Verletzung des § 103 SGG durch das
LSG getroffen worden ist, weil sie nicht ohne die Vernch--
mung weitercr Zeugen nur unter Wirdigung des Inhalts der
Versorgungsakten und der sonstigen vom LSG hiecrbei ver-
werteten Aussagen getroffen verden konnte. JIInnnl hat
namlich bei sceinen eidlichen Vernehmungen vor dem SG Det-—
mold einen solchen Befchl u.a. auch mit dem Hinweils darauf
ri

bestritten, daB er dem Gendarmeriemeister Rz oufgetroror
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N T E
habe, die Lufwaffe in Detmold von der Ergreifung der
Flieger zu benachrichtigen und dort die Abholung der
Gefangenen zu veranlassen. Eine solche Anordnung von
Jommmm, kOnnte aber gegen einen von ihm erteilten Dr-
schiefBungsbefehl sprechen, dem De. und Di. sich nicht
hitten entziehen kdnnen. Sie 1st vor allem auch von
erheblicher Bedeutung flir die Reurteilung der Unwiler-
legbarkeit der von De. und Dii. zu ihrer Entlastung vor-
gebrachten Behauptung, nur auf Befehl von Jmmns gehan-
delt zu haben. Unter diesen Umsténden h#dtte das LSG zur
ausrceichenden Kldrung der nach seiner Rechtsauffassung er-
heblichen Umstinde nicht auf die Vernehmung des Zeugen
Romor verzichten dlirfen. Wenn es auch nach Auffassung
dcs LSG ohne Bedeutung sein mag, ob zur Totung der feind-
lichen Flieger die Pistole von RIIIIII oder die Pistole
einer anderen Person benutzt worden ist, und wenn R
an den Geschehnissen des 5. August 1944 auch nicht "un-
mittclbar" beteiligt gewesen scin mag, so ist er doch
unmittelbar Zeuge von Vorgingen und Gesprichen gewesen,
die filir die Beurteilung des Verhaltens von De. und Dil.
erheblich sind., DMOglicherweise ist auch von der Vernehn-
mung der Ehefrau von JIiiilnz cine weiltere Kliarung zu er-
warten, die ihren Nann auf der Dienstfahrt am 5. August
1944 begleitet und nach dessen Angaben von den damaligen
Vorgéngen und seiner Beteiligung unmittelbar Kenntnis er-
langt hatte. Somit ist auch die Riige tifler Verletzuing
des § 10% SGG durch das LSG gerechtfertigt.

[

!

Da der Beklagte mit Erfolg eine Verletzung des § 128 SGG
und auch des § 103 SGG geriigt hat, ist die Revision statt-
haft. Die Revision ist auch begriindet, weil das LSG mdg-
licherweise anders entschieden hidtte, wenn es seine Fest-
stellungen verfahrensrechtlich einwandfrei getroffen und
die Beweise in dem notwendigen Umfang erhoben hitte (BSG 2.
197). Das angefochtene UFteil war daheriaufzuhe?ena In

I !
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der Sache selbst konnte der Senat nicht entscheiden, veil
e¢s nunmehr an ausreichenden Feststellungen fiir eine
abschliefiende Entscheidung des Senats fehlt. Die Sache
war daher zur erneuten Entscheidung an das LSG zuriick-

zuverweisen.
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