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Aktenzeichen:
11/10 RV 63/57

VOI‘I‘Zundet - ° L] 3 Ty - 3 - . . . [ . - » o . ° . [ . ° [ . o 3
am 13%3. Oktober 1959 - Beklagten und Revisionskligers,
gegen

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

hat der 11, Senat des Bundessozialgerichts auf
die miindliche Verhandlung vom 13. Oktober 1959,
an der mitgewirkt haben |
Senatsprisident Dr. Hauedlsen
als Vorsitzender,
Bundesrichter Dr. St raus © und

Bundegsrichterin Dr. S ¢ch warsz
als weltere Berufsrichter,

Bundegsozialrichter Gotsch und
Bundessogzialrichter Habbdbe
als ehrenantliche Beisitzer,

fir Recht erkannt:

Dag Urteil des Landessozialgerichts Berlin
vom 14. Dezember 1956 wird aufgehoben, sowelt
es die Waisenrente nach dem Bundesversorgungs-
gesetz betrifit. Die Sache wird insoweilt zur
erneuten Verhondlung und Entscheidung an das

Landessozialzericht zurlckverviiesen.

Von Rechts wegen.
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Grinde :

Der Vater der Klégerin, der Flieger Alfred B3XXX, wurde an
10, Mai 1943 zun Vehrdienst einberufen; am 24. Januar 1944
starb er an einer ILungenentziindung. Seit dem 1. November
1943 verbiilte er in der Vehrmachtsstrafanstalt Torgau eine
Gefingnisstrafe; nach Angaben seincr Ehefrau war er zu drei
Monaten Gefingnis verurteilt worden, weil er bei der Lhe-
schliefung am 1%, Mirz 1943 verschwiegen habe, dall er be-
reits zweimal verheiratet und geschieden gewesgen sei. Am
17. Januar 1944 wurde er von der Strafanstalt wegen Lungen-
entziindung in das Reservelazarett Torgau eingeliefert; dort
starb er.

Den Antvag der Kligerin auf Vailscnrente lehnte das Versor-
gungsant I Berlin durch Begscheid vom 6. Juli 1954 ab, weil
Tod ihrecs Vaters nicht die Folge seines militidrischen
Dienstes gewesen sei. Den Widercoyruch wies das Landesver-
sorgungsant Berlin durch Beschecid vom 1. April 1955 zurick.
Das Sozialgericht (SG.) Berlin wies die Xlage durch Urteil
vom 23, Mai 1956 ab. Auf die Berufung der Xliigerin hob das
Landessozialgericht (LSG.) Berlin das Urteil des SG. Berlin
vom 23%. MiZrz 1956 und die Bescheide des Beklagten vom
6. Juli 1954 uvnd vom 1. April 1955 auf und verurteilte den
Bel:lagten, der Kligerin vom 1. Juli 1950 an Vaiccnrente zu
gevihren: Der Anspruch der Xlégerin sel sowohl nach dem
Berliner Gesgsetz Uber dic Versorgung von Kriegs- und Militiir-
dienstbeschiidigten sowie ihrer Hinterbliebenen (KVG) als
auch nach dem Bundesversorgungsgesetz (BVG) begrindet; der
Vater der Xligerin habe seine Eigenschaft als Soldat durch

&)

den Strafvollzug in der Wehrmachtssirafanstalt nicht ver-
loren, cr habe damit auch wihrend seincs Aufenthalts in der
Wehrmacatsstrafanstalt Vehrdienst geleistet; sein Tod stehe
mit dem Wehrdienst in ursichlichen Zucommenheng, er habe

sich wahrscheinlich bei den iiblichen AuBendienst oder in
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der Strafanstalt erkédltet; daraus sel die Lungenentzin-
dung entstanden, an der ecr gestorben sel; es sel uner-
heblich, ob die Strafe wegen einer zivilen oder mili-
tidrischen Straftat, von einem Zivilgericht oder von
einem Militérgericht verhingt worden sei. Die Revision
liell das LSG. 2zu.

Dag Urteil vurde dem Beklagten am 3. Januer 1957 zuge-
stellt. Am 17. Januvar 1957 legte cr Revision ein und

beantragte,

unter Abiénderung des Urteils des LSG.
Berlin vom 14. Dezember 1956 die Beru-
fung gegen das Urteil des SG. Berlin
vom 23. MArz 1956 zurilckzuweisen.

Am 21. Februar begrindetve er die Revigion: Zu Unrecht
habe das LSG. den Tod des Vaters der Klidgerin als Schii-
digungsfolge im Sinne des § 1 BVG angesehen; es sei zwei-
felhaft, ob der Vater der Xligerin nur eine Gefingnis-
strafe von dreci lionaten wegen ciner unrichtigen Fersonen-
standsangabe zu verbiilen gehabt habe; in der Repgel sei
1944 die Vollstreckung geringfigiger ziviler Freihecits-
strafen bis zum Kriegsende auf Bewihrung ausg ot o wor-
den; es licge daher dic Anrnahme nahe, dal sich der Ver-
storbene wegen anderer und schwercrer Verlehlungen in der
Strafanstalt befunden habe; das ILSG. hobe insowelt genau-
ere Feststellungen treffcen nilssen; bvel einer Gelingnis-
strafe von nindestens einem Jdohr sei der Vehrdienst nach
§ 23 des Vichrgesetzes beendet gevecen; hebe dic Gefiing-
nisstrafe veniger als ein Jahr gedauvert, so besteche fir
die Kligerin lzein Anspruch ouf Vercorgung, weill eine
mllltarlsche Dlonuuve ichiung nicht vorgclegen nabe;
die Rechitslage sel insoweit dhnlich wie inm Falle des bve-
urlaubten Soldaten; dall ausnahnocweise doch nilitirischer
Dienst verrichiet worden sci, etwa eine Arbeitv Iur mili-
tirische Zviecke, sel nicht ersichtlich; auch den VWehr-
dienst eigentimliche Verhiéltnisge hiltien nicht vorgelegen,
die Straflverblifung habe sich von der in cinem zivilen
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Die Kligerin beantragte,

die Revision zurilckzuweisen.

IT

Die Revigion ist statthaflt (§ 162 Abs. 1 Nr. 1 des Sozial-
gerichtsgesetzes ~ SGG -); sie ist auch form- und frist-
gerecht eingelegt und sonach culiissig. Sie ist auch be-

grindet.

Das LSG. hat den Anspruch der Kligerin sowohl nach dem

KVG als auch nach dem BVGE beurteilt. Bei dem XVG handelt

es sich aber nicht um revisibles Recht; insoweilt kann das
Urteil des LSG. in der Revisionsingtonz nicht nachgepriuft
werden (§ 162 Abs. 2 SGG; BSG. 2 S. 106 ff.). Der Bellagte
hat die Revision, wie die Begrindung ergibt, auch nur darauf
cestiitst, das LSG. habe § 1 BVG nicht richitig angewandt;

die Vorgchriften dieses Gegeltzes gelten vom 1. Oktober 1950
an auch fiir das Land Berlin (§ 21 BVG, Berliner Gesetz vom
12.4.1959 -~ GVBl. Berlin S. 317 -) und sind revisibel.

Der Vater der Kligerin ist wiéhrend der Strafhaft in der
Militdrstrafanstalt Torgau an ciner Iungenentziindung
storben. Die VWaise hat nur dann Ancpruch auf Hinterbliebe-
nenrente, wenn der Tod die Iolge einer Schidigung durch
eine militérische oder militirihnliche Dienstverrichtung,
durch einen Unfall wihrend der Lusibung dieses Dicustes
oder durch diesem Dienst eilgentimliche Verhilinisse gewesen

ist (§§ 1, 38 Abs. 1 Satz 1 BVG).

Militédrischer Dienst ist jeder nach deutschem Vehrrecht ge-

leistete Dienst als Soldat (§ 2 Abs. 1 Buchst. a BVG).

Der Vater der Hlégerin ist am 10. lai 1943 zunm ‘/chrdienst
einsesogen worden, vom 1. Iovember 1943 an hat or eine
dreimonatige Gefingnisstrale in der Vehrnachtsstrafanstalt
Torgau verbiift. Der Vehrdienst ist nit dem Beginn der
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Strafverbifflung nicht beendigt worden. Nur bestimmte,

hier nicht in Prage kommende Strafen haben nach den
Vorschriften des Wehrrechts das Erlischen des Wehr-
dienstverhiiltnisscs zur Folge gehabt. Nach § 32 Nr. 1
Militdrstrafgesetzbuch (MStGB) in der Passung vomn

10. Oltober 1940 (RGB1. I S. 1348) ist mit den Ver-

lust der Wehrwiirdigkeit das Ausscheiden aus jeden
Wehrdicgnstverhiltnis verbunden gewesen. Sonst sind
Soldaten nach § 23 Abs. 1 des \iehrgesetzes von 21.lai
1935 {BBl. I S.609) auc dem aktiven Wehrdienst nur aus-
geschieden, wenn wejgen 2iner vorsétzlich begangenen
Straftat auf Gefédngnis von mehr als cinemn Jahr oder

auf Unfidhigkeit zur Bel.leidung offentlicher dAmter er-
kannt worden ist. Diese Voraussetzungen sind hier nicht
erflillt gewesen. Gestitzt auf die Aussage der VW itwe nat
das LSG. festgestellt, der Voalter der Kligerin sel mit
drei Monaten Gefiingnis begstralt worden, well cr vor der
Einberufung zum Vehrdienst bei der dritten FheschlielBung
am 1%. Mirz 1943 dem Stondesbeanmten die frilheren, inzwi-
schen geschiedenen Ehen versgchwiegen habe. Diese PFest-
stellung ist flr das Bundessozialgericht (BSG.) bindend,
da zuldssige und begriindete Revisionsruyen gegen sie
nicht erhoben worden sind (§ 163 SGG). Zwar hat der Be-
klagte vorgebracht, diese Feststellung beﬂegne erhebli-
chen Zweifeln, im Januar 1944 sei die Vollstreclkung ge-
ringfligiger ziviler Freiheitsstrafen nicht nehr Ublich
Sgewvesen und in der Regel bis zum Kriegsende auf Bewih-
rung ausgesetzst worden, daher gel anzunehnmen, dafl der
Vater der Klidgerin wegen anderer Verpgehen zu ciner linge-
ren Ireiheitsstrafe verurteilt gewesen sei. Dicse Rlge
entsvricht aber nicht der durch § 164 Abs. 2 Satz 2 SGG
gebotenen Form. Der Bellagte hat nicht die Tatsachen

und Beweismittel bezeichnet, cugs denen sich crgilbe, dal
die Festgstellung des LSG. verfahrensrechtlich nicht ein-
wandfrei custande gekommen wire; er hat nicht dargelegt,
welche Unterlagen das LSG. noch hiitte ermitteln nilssen,
nachdem es vergeblich nach den Strafalten geforscht hat,

i

W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flr iOS

JLaw — Gesetze und Urteile Je— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store

www.prinz.law

1znyosad DYIN P e/g §§ Yoru Yuequaje(] S[e puls SUN[UIIeSS[I9)I() 9P (D[, YONV SIDMUIE]


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

und inwiefern dadurch hitte bewiesen werden kinnen, daf

der Vater der Klidgerin aus andercn Griinden und zu einer
lingeren Freiheitsstrafe verurteilt worden ist. Es ist
daher davon auszugehen, daB der Vater der Kligerin nicht
aus den Wehrdienstverhiltnis ausgegchicden ist; er ist auch
withrend der Strafhalt Soldat gewesen.

Der Tod des Vaters der Xlégerin ist aber nicht ohne weiteres
eshnlb eine Folge des militidrischen Dicnstes oder der die-
sem Dienst eigentimlichen Verhélinisce, weil er zu dieser
Zeit Soldat gewesen ist und sich zur Strafverblbung in einer
Wehrmachtsstrafanstalt befunden hat. Nach § 1 BVG genig
es nicht, daB eine Schidigung wihrend der Zugehérigkeit zur
Vehrmacht eingetreten ist; cic mul aulerdem durch eine
militirische Dienstverrichtung, durch einen Unfall withrend
der Ausibung nmilitirischen Di tes oder durch die diesem
Dienst eigentimlichen Verhiltnisce verursacht sein. Vie
wihrend des Urlaubs (vgl. BSG. Urteil vom 14.1.1958, SozR.
Wr. 19 zu § 1 BVG; RVGer. 1 S. 95, 2 S. 34), so ist der
Soldat auch wihrend der Strafhalt grundsiitzlich vorlber-
cehend vom Dienst cntbunden; in der Regel wird wihrend des
Strafvollzugs militérischer Dienst nicht geleistet. Solange
dies nicht der Fall ist, konnen Gesundheitgschidigungen
hrend des rafvelliugs auch nicht édurch den militiri-
schen Dienst bedingt sein; dies ist nur dann mbglich, wenn
im einzelnen Fall besondere Umstinde die Annahme rechtfer-
tigen, daB auch eine Titiglelt wihrend der Strafhaft die
Merknale des militérischen Dienstes crfullt. Nur unter die-
ser Voraussceibzung kinnen Angehorige der wehrmacht flir Schi-
digungen wihrend des Strafvollzugs Vercorgung nach dem BVG

beanppruchen.

Unm eine militdrische Dienstverrichtung oder die Ausiibung
nilitirischen DPicnstes handelt es sich dann, wenn der Sol-
dat militirische Ob]lo serheiten erfiillt, die ihm durch
soldatische PIflicht und nilitéricche Grunds&tze, durch
allgemeine Dicnstvorschriften oder Im einzelnen ralle
durch besondere Befehle auferlegt sind (BSG. Urteil vom
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25,11.1958, SozR. Nr. 32 zu § 1 BVG; BSG. Urteil vom
27.5.1959 - 9 RV 428/56 -; RVGer. 3 S. 158; van Nuis-
Vorberg, Das Recht der Kriegsbeschidigten und Kriegs-
hinterbliebenen, Teil II S. 46; Thannheigser-\lende-Zech,
Handbuch des Bundesversorgungsrechts, Erl. zu § 1 BVG;
Gromig, Kommentar zum BVG, § 1 Anm. 4; Rockner-Bluschke,
Kommentar zum BVG, § 1 Anm. 3 b). Nicht jede Tiitigkeit
wihrend der ZugehOrigkeilt zur Vehrmacht ist gleichzei-
tig eine milité@rische Dienstverrichitung; sie ist es nur,
wenn gsie durch den militiéirischen Diensgt veranlaflit ist

und militilrischen Zweclien dient. Der Strafvollzug in
einer Militédrstrafanstalt ist selbst nicht militiricsche
Dienstverrichtung, er dient nicht militirischen Zviecken
und bedeutet aulerdem grundséitzlich Entbindung vom mili-
tdrischen Dienst; er wird es aber dadurch, dafB wihrend
des Strafvollzugs Tétigleiten verrichtet werden, die
unter den Begriff des militérischen Dienstes fallen.
Derartige Té&tigleiten sind nilitilrische Dienstverrich-
tungen, auch wenn gie von Soldaten verrichtet werden, die
eine 3trafe in einer Militédrstrafanstalt verbifien; inso-
weit sind diese vom militiirischen Dienst nicht mehr ent-
bunden; Schidigungen, die bel derartigen Titigkeliten
wihrend des Strafvollzugs eintreten, kinnen Folgen einer
militdrischen Dienstverrichtung sein. Der Vater der Klé-
gerin hitte danach militérischen Dienst verrichtet, wenn
er wihrend des Strafvollzugs Arbeiten flir nilitirische
Zviecke und unter militdrischer Aufsicht ausgeliihrt hitte
(RVGer. vom 6.2.1928, Arendts, Reichsversorgungsgesetz,
2. Aufl., § 2 Brl. 2 8. 27). Das LSG. hat aber schon den
iiblichen AuBendienst der Strafgefangenen im Vinter 1943/44
als ausreichend angesehen, um eine Schidigung im Sinne des
§ 1 Abs. 1 BVG anzunehmen; damit hat es die rechtlichen
Voraussctzungen des § 1 BVG verkannt. Hitte cs diese Vor-
schrift richtig angecwvandt, so hitte es fectcoctcellen miissen,
aus welchen Tédtigleiten der Ubliche Afullendienst bestanden
hat und ob der Voter der KlHgerin wihrend des Strafvoll-
zugs bei Arbeciten beschiéftigt worden ist, dic in Gefhng-

5

nissen jeder Art allgemein Ublich sind, oder vei Arbeiten
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zu militidrischen Zweclen unter militdrischer Aufsicht.

Schidigungen withrend des Strafvollzugs in einer Militir-
strafanstalt konnen unter Unmstiinden auch auf die dem
militirischen Dienst eigentimlichen Verhiltnisse zurick-
zufihren sein (§ 1 Abs. 1 BVG). Plur dicse Tatbestandsmerk-
12l ist eine militérische Dienstverrichtung oder die Aus-
iibung militérischen Dienstes nicht erforderlich; es genigt,
wenn die Schild ‘g ngen Pergsonen betreffen, die im militéri-

schen Dienst stehen und Soldeten sind. Insoweilt soll die
Versorgung auch fir Schidigungen ermiglicht werden, die

nicht durch cin bestimmtes Ereignis (militi che Dienst-
verrichtung, Ausilibung militirischen Dicns ) sondern
durch IDinwvirkungen eingetreten sind, ¢die zeitlich und Grt-
lich nicht imner bestimmba aber sonst nicht oder nicht

N

in dem lafle wie bein militérischen (oder militirihnlichen)
Dienst wirksam und erfanrungsgenif den besonderen Verhilt-
nissen dieses Dienstes zuzurechnen sind (van Nuis-Vorberg,
2.2.0., Teil II S. 50; Schieclkel, Xommentar zum BVG, § 1
Anm. 9a; Thonnheiser-Wende-Zech, a.a.0., Erl. zu § 1 BVG).
Dem militérigchen Dienst eigentimlich sind Verhiiltnigse,
die flUr die Eigenart dieses Dicnstes typisch und zwangs-
ldufig nit ihm verbunden sind. Dies gilt nicht schon fiir
den Strafvollzug in einer Militérstrafanctalt, wenn in der
Regel dort auch nur Soldaten zur Sirafvollstreckung einge-

’_J

wiegsen werden; besondere Umstinde dieses Strafvollzuges
t 11

ery

kOnnen aber den Bigentimlichle deg militdrigschen Dien-
stes zuzurechnen sein, wenn gie darouf bervhen, dal der
Gefangene als Soldat die Strarle in eincer Wehrmachtsstraf-
ancstalt hat verbiifen milssen. dJeder Strafvollzsug, auch in
Geféngnissen, die der Justizverivaltung unterstehen, ist
swangsliufig mit Beschrinkungen, Irschvernissen und Unan-
nehmlichkeiten verbunden, die sich aus denm Entzug der
persénlichen Freiheit und den nmit der Haft verknilipften
Zweng ergeben. Ist die Strafhaft in einer Militirstrafl-
anstalt nur nit diesen flr jede Strofart typischen Bigen-
timlichkeiten verbunden, so sind sie nicht dem militdrischen
Dienst zuzurechnen, insowelil bestcht ein Untersclied owvi-
JLaw — Gesetze und Urteile oo e on Ava..ab.e on the
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gschen der StrafverbiiBung in einer Wehrmachtsstrafanstalt
und in einem Zivilgefingnis (vgl. RVGer. 3 S. 61 ;/63/).
Im einzelnen PFalle kOnnen aber besondere Umsténde die
Annahme rechtfertigen, daB die Strafe in einer Militir-
strafanstalt unter wesentlich anderen, strehgeren und
im Vergleich zur Strafe unangemessen harten Bedingungen
vollstreckt worden ist; solche Umstdnde kOnnen sich aus
der Art ergeben, wie im einzelnen Falle die Strafvoll-
streckung bei Soldaten gehandhabt worden ist, und ins-
besondere aus der Art, wie die Strafgefangenen unterge-
bracht, verpflegt und behandelt worden sind. Liegen im
Linzelfall solche Umstinde vor und beruhen sie geradé
darauf, daB der Haftling Soldat gewesen ist und die
Strafe in einer Wehrmechtestrafanstalt hat verblifen
missen, so sind die Eigentlimlichkeiten des Strafvoll-
zugs dem militdrischen Dienst zuzurechnen. Das LSG. hat
nach der Lebenserfahrung angenommen, die Strafgefangenen
seien sowohl beim Ublichen Auflendienst als auch in den
Réumen des Gefingnisses der Gefahr einer Erk&ltung aus-
gesetzt gewesen, daher konne "unter Bericksichtigung
der besonderen Umstinde cder Strafverbifung in der Wehr-
machtsstrafanstalt" davon ausgegangen werden, dafll sich
der Vater der Kligerin bei dieser StrafverbiiBung die
Lungenentzindung zugezogen hat, an der er gestorben ist.
Das LSG. hat insoweit aber § 1 BVG nicht richtig ange-
wandt und den Begriff der dem Vehrdienst eigentiimlichen
Verhdltnisse verkannt, wenn es solche Verhéltnisse schon
deshalb als gegeben angesehen hat, weil die Strafe in
einer Militdrstrafanstalt vollstreckt worden ist.

Auf eine Schiddigung, die durch eine mit dem militHri-
schen Dienst zusammenhingende Straf- oder Zwangsmal-
nahme herbeigeflihrt worden ist (§ 1 Abs. 2 Buchst. d
BVG), kann der Anspruch der Klidgerin dagegen nicht ge-
stutzt werden. Die Strafe, die ihr Vater in der Militér-
strafanstalt verblilt hat, ist fur ein Vergehen verhingt
worden, das er vor der BEinberufung zum Vehrdienst be-
gangen hat und nicht mit dem militérischen Dienst zu-
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Das LSG. ist sonach bei der Beurteilung des Anspruchs der
Kldgerin nach dem BVG von unzutrcffenden rechtlichen Vor-
aussetzungen ausgegangen; es hat § 1 BVG nicht richtig
angewandt. Insoweit ist die Revision begrindet und das
angefbchtene Urteil aufzuheben. Der Senat kann nicht selbst
entscheiden; es sind noch weitere tatsiichliche Feststellun-
gen durch das LSG. erforderlich. Die Sache ist daher zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung an das LS3SG. zurlick-
zuverweisen (§ 170 Abs. 2 Satz 2 SGG).

Die Entscheidung liber die Kosten bleibt dem SchluBurteil
vorbehalten.
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