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Aktenzelchen:
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Inm Namen d e s Vollkes

In Sachen

Verkiindet
am 25. Mai 1960

i

W

Klédgerin und Revisionsklidgerin,

ProzeBbevollmichtigter:

gegen

das Land Berlin, vertreten durch das Landesversor-
gungsamt Berlin, Berlin-Wilmersdorf, Sichsische
Strafe 28,

Beklagten und Revisionsbeklagten,

hat der 11. Senat des Bundessozialgerichts auf die
mindliche Verhandlung vom 25. Mai- 1960, an der mit-
gewirkt haben '

i

Senatsprédsident Dr. Haueilsen
als Vorsitzender,

Bundesrichterin Dr. S ¢ hwar z

und Bundesrichter S onnenberg
als weitere Berufsrichter,

Bundessocozialrichter R h e i n
und Bundessozialrichter J e 1 1 1inghaus
als ehrenamtliche Beisitzer

flir Recht erkannt:

Das Urteil des Landessozialgerichts Berlin vom
17. Januar 1957 wird aufgehoben, sowell es den
Anspruch auf Versorgung flir die Zeit vom 1. Okto-
ber 1950 an betrifft; insoweit wird die Sacte zu
neuer Entscheidung an das Landessozialgericht

zurlickverwiesen,
Im lUbrigen wird die Revisicn zurlckgewiesen.

Von Rechts we g en
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Grunde_
I
Die Kldgerin ist die Ehefrau des G w. , geb.
19205 W - hat, zuletzt als Gefreiter, in RuBland, in der

Tschechoslowakel und in Italien Wehrdienst geleistet, etwa von
Januar 1945 an hat er zur Bewachungsmannschaft des Konzentra-
tionslagers S bei R gehort; seit 19. April 1945
ist er verschollen. Am 7. September 1950 beantragte die Kli-
gerin beim Magistrat von GroB-Berlin - Abt. Sozialwesen - Ver-
sorgung. Diesen Antrag lehnte das Versorgungsamt III Berlin
mit Bescheid vom 25. Juni 1954 nach dem Berliner Kriegsbeschi-
digtenversorgungsgesetz vom 24. Juli 1950 (Verordnungsblatt
fir GroB-Berlin, Teil I S. 318) und nach dem Bundesversorgungs-
gesetz (BVG) in Verbindung mit dem Berliner Kriegsopferversor-
gungsgesetz vom 12, April 1951 (Gesetz- u. Verordnungsblatt
fir Berlin, S. 3i7) ab, weil die Verschollenheit des W

nicht die Folge militdrischen oder milit&drdhnlichen Dienstes
sei. Den Widerspruch der Kldgerin wies das Landesversorgungs-
amt Berlin durch Bescheid vom 19. August 1954 zurlick. Die-
Klage wies das Sozialgericht Berlin durch Urteil vom 26. Juli
1955 ab. Die Berufung der Klidgerin wurde vom Landessozialge-
rieht (LSG.) Berlin durch Urteil vom 17. Jeznuar 1957 zurlick-
gewiesen: Nach den Angaben der Klidgerin sei W im Januar
1945 gegen seinen Willen zur SS gekommen und zur Bewachung von
Konzentratiocnslagern eingesetzt worden; nach dem Ergebnis der
Ermittlungen sei W damals nicht mehr Wehrmachtangehori-
ger gewesen; die Konzentrationslager hdtten nicht dem OKW.,
sondern dem damaligen Reichsflihrer der SS und Chef der Deut-
schen Polizei (Himmler) unterstanden, es sei ausgeschlossen;
dal W als Wehrmachtangehﬁriger zu diesem Bewachungsdiensu
abkommandiert worden sei; er habe auch nicht der Waffen-SS an-
gehort; selbst wenn W aber als Wehrmachtangehoriger zum
Bewachungsdienst abkommandiert worden sei, so sei dieser Dlenstl
kein militidrischer oder militdrdhnlicher Dienst gewesen; der
Dienst in der SS habe seine Grundlage nicht im deutschen Wehr—
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recht gehabt, die Gliederungen der NSDAP, damit auch der
S8, Seien der Fihrung der NSDAP, nicht dem Oberkommando
des Heeres unterstellt gewesen; es komme nicht darauf an,
ob Walther - wie die Kldgerin angebe - auch als SS-Ange-
horiger feldgraue Uniform getragen habe. Die Revision

lieB das LSG. zu. Das Urteil wurde der Klidgerin am 20. Fe-
bruar 1957 zugestellt.

Am 15. Mdrz 1957 beantragte die Klidgerin das Armenrecht
flir di2 Revision; durch Beschluf vom 29. April 1957 wurde
das Armenrecht bewilligt und ein Rechtsanwalt als Armenan-
walt beigeordnet. Am 15. Mai 1957 legte der Rechtsanwalt
Revision ein, er beantragte,
unter Aufhebung des angefochtenen Urteils das
beklagte Land zu verurteilen, der Klidgerin
Witwenrente zu gewdhren,
zugleich beantragte er,
wegen der Versdumnis der ReV151onsfrlst Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand zu gewdhren.

Am 13. Juni 1957 begrindete der Prozefibevollmédchtigte die
Revision: Das LSG. habe unterstellt, dall W nicht mehr
am Leben sei. Das LSG. habe aber bei der Feststellung des
weiteren Sachverhalts gegen die §§ 103, 128 SGG verstofBen,
deshalb sei es zu unrichtigen Schluflifolgerungen gekommen.

Es habe zu Unrecht unterstellt, W sei nicht mehr
Wehrmachtangehdriger gewesen und in die "schwarze SS ein-
getreten". Die Klidgerin habe dagegen vorgetragen, W

habe bei seinem letzten Urlaub feldgraue Uniform mit dem
Abzeichen der SS getragen, dies sei die Uniform der Waffen-
SS gewesen. Das LSG. habe daher prufen miissen, ob Wehrmacht-
angendrige gegen ihren Willen zur Bewachung von Konzentra-
tionslagern abkommandiert und in Uniform der Waffen-SS
gesteckt worden seien. Es habe auch klidren miissen, ob W

aus der Wehrmacht ausgeschieden sei, dies sel ndmlich nicht
der Pall gewesen; W. habe auch wihrend des Bewachungs-
dienstes Aufgaben errillt, die ihm von der Wehrmacht Uber-
tragen worden seien. Wenn W . wegen seiner Dienstbeschi-
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digung nicht mehr fronttauglich und deshalb zum Bewachungs-
dienst abgestellt worden sei, so seien auch die Folgen die-
ser Abkommandierung Folgen einer Dienstbeschiddigung; es sei
bekannt, dafl das Bewachungspersonal der Konzentrationslager
beim Einmarsch der gegnerischen Truppen besonderen Gefahfen
fur Leib und Leben ausgesetzt gewesen sei. Es komme nicht
darauf an, ob Walther den Bewachungsdienst im Dienste der
Wehrmacht oder im Dienste der Polizei geleistet habe; in
Jedem Falle habe er in Erfﬁllﬁng von Befehlen gehandelt,
die er als Wehrmachtangehdriger habe ausfihren missen; mit
dem Innendienst des Konzentrationslagers habe W - nichts
zu tun gehabt.

Der Beklagte trat dem Antrag, der Kldgerin Wiedereinsetzung
zu gewdhren, nicht entgegen; er beantragte,
die Revision als unbegriindet zurilickzuweisen.

11

1. Die Revision ist statthaft (§ 162 Abs. 1 Nr. 1 SGG). Sie
ist auch zuldssig. Das Urteil des LSG. ist der Kldgerin
am 20. Februar 1957 zugestellt worden. Die Klédgerin hat

- durch einen zugelassenen ProzeBbevollmidchtigten formge-

recht am 15. Mai 1957 Revision eingelegt und Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand wegen der Versidumung der Revi-
sionsfrist beantragt, am 13. Juni 1957 hat sie die Revi-
sion begriindet. Die Revisionsfrist und die Revisionsbegrin-
dungsfrist sind sonach zwar nicht gewahrt (§ 164 Abs. 1
Satz 1 8GG), die Kldgerin hat aber am 15. Midrz 1957 das
Armenrecht flir das Revisionsverfahren beantragt, der Be- i
schluB des Bundessozialgerichts (BSG.) liber die Bewilligung
des Armenrechts ist der Kligerin am 6. Mal 1957 zugestellt
worden. Die Kligerin ist daher durch ihre Armut, sonach
ohne ihr Verschulden, gehindert gewesen, die Revision form-
und fristgerecht einzulegen; dieses Hindernis ist erst mit
der Zustellung des Beschluzses Uber die Bewilligung des
Armenrechts weggefallen, der Antrag auf Wiedereinsetzung

y
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ist innerhalb eines Mcnats nach Wegfall des Hindernisses
gestellt, die versidumten Rechtshandlungen sind rechtzeitig
nachgeholt worden. Der Kldgerin ist daher auf ihren Antrag
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wegen der Versiumung
beider Fristen zu gewidhren (§ 67 SGG; BSG. 8 S. 207 ff.).

Die Revision ist begrindet, soweit die Kldgerin Versorgung -
vom 1. Oktober 1950 an nach dem auch im Lande Berlin gel-
tenden Bundesversorgungsgesetz begehrt. Das LSG. hat fest-
gestellt, daB W jedenfalls bis Dezember 1944 als
Gefreilter der Wehrmacht angehdrt hat,‘daB er im Januar 1945
| arEredmttdme zUur SS gekommen und sodann bis zu dem Zeit-
punkt, von dem an er verschollen ist, zu Bewachungsdien-
sten in einem Konzentrationslager in Wirttemberg verwendet
worden ist; daB W "freiwillig" in die SS "eingetreten"
sei, hat das LSG. nicht feststellen kdnnen. Die Feststel-
lungen des LSG. sind, auch soweit sie negativ sind, mit der
Revision nicht angegriffen, sie sind daher flir das BSG. bin-
dend (§ 163 SGG). Diese Feststellungen rechtfertigen indes
nicht die Folgerung des LSG., W . - habe seif Beginn sei-
ner Tdatigkeit als Wachmann im KZ nicht mehr der Wehrmacht
angehort, es sei ausgeschloésen, dall er als Wehrmachtange-
horiger zu KZ-Bewachungsdiensten in die SS abkommandiert
worden sei, es sel auch nicht wahrscheinlich, dall er Ange—'
horiger der Waffen-SS gewesen sei. Soweit das LSG. dies

aus eigener Sachkunde festgestellt hat, hat es nicht dar-
gelegt, wie es zu dieser Sachkunde gelangt ist. Die Aus-
kunft des Polizeipridsidenten in Berlin vom 20. Mirz 1956,
auf die sich das LSG. im wesentlichen stitzt, geht nur
dahin, daf3 dort "nicht bekannt" sei, ob in gréferem Umfan-
ge nicht mehr frontdienstfidhige Wehrmachtangehdrige Anfang
1945 zu einer THtigkeit bei einer SS- und Polizeiformation
gezwungen worden sind. Diese Auskunft ist nicht erschdpfend,
Das LSG. hat sich insoweit auch nicht an eine hinreichend
sachkundige Stelle gewandt. Dem erkennenden Senat liegt

ein Schreiben des Bundesarchivs - Abteilung Zaentralnach-
weisstelle - in Kornelimiinster (Az. II. 16-Nr. 1440/59-)
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vom 10 November 1959 vor, in dem u.a. ausgefiihrt ist, daB
auf’ Grund eines Fihrerbefehls vom 8. Juli 1944 Soldaten
aller Wehrmachtteile in groBerer Zahl in den Befehlsbereich
des Reichsfiihrers SS liberfiihrt worden sind, daB die Betrof-
fenen - oft chne oder sogar gegen ihren Willen - aus der
Wehrmacht entlassen und in die Waffen-SS eingestellt worden
sind, dall ferner ab Herbst 1944 meist Hltere Unteroffiziere
und Mannschaften und auch Frontuntaugliche nach Uberfiihrung
in die Waffen-8S zur Bewachung von KZ-Haftlingen herangezo-
gen worden sind. In dem Schreiben ist ferner angegeben,

dafBB Himmler im Kriege Bewachungseinheiten der Konzentrations-
lager als "Waffen-SS" bezeichnet habe. Das Bundearchiv weist
auBerdem darauf hin, dafl das Document Center in Berlin-Zeh-
lendorf umfangreiches Material Uber die Waffen-SS besitzt.
Diese'Mdglichkeiten der Sachaufklédrung hat das LSG. bisher
nicht genutzt, sie sind aber bewéisérhéblich flir die vom

LSG. verneinte Frage, ob Wehrmachtangehdrige zum Bewachungs-
dienst in einem KZ, jedenfalls vom Spitjahr 1944 an, haben
abkommandiert werden konnen und auch abkommandiert worden
sind; dafl dies nicht, wie das LSG. gemeint hat, "ausge -
schlossen" ist, zeigt auch der Fall, der vom Bundesverwaltungs-
gericht am 7. Oktober 1959 entschieden worden ist (DOV 1959
S. 957 = NJW 1960 S. 358), hier hat das Cericht festgestellt,
daB der Klégeg ohne aus dem Wehrdienst entlassen oder auch
nur zum Wehrdienst bei der SS beurlaubt gewesen zu sein, zu
Bewachungsdiensten in ein KZ abgeordnet und der Befehlsge-
walt der SS unterstellt worden ist. Es ist zwar richtig,

daB - wie das LSG. ausgefiihrt hat - der Dienst in der allge-
meinen SS seine Grundlage nicht im deutschen Wehrrecht gehabt
hat; der Senat geht auch davon aus, dafl Dienst in der Waffen-
SS in aller'Regel nur dann militdrischer Dienst im Sinne der
§§ 1, 2 Abs. 1 BVG (Buchst. a) ist, wenn der Angehdrige der
Waffen-SS fir die Kriegfinhrung militidrisch eingesetZ worden
ist (vgl. insoweit Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom
24.6.1959 /DOV 1959 S. 956 = DVBl. 1959 S. 750/ mit weiteren
Hinweisen). Das LSG. hat aber auch insoweit nicht ohne wei-
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teres als erwiesen ansehen dﬁrfen, da W nicht als
Wehrmachtangéhdriger in den Dienst der Waffen-SS lberflihrt
oder jedenfalls vom "Reichsfiihrer SS" nicht wihrend des
Wachdienstes einem Angehdrigen der Waffen-3S gleichgestellt
worden ist; dall dies mdglich ist, ergibt sich ebenfalls aus
der Auskunft des Bundesarchivs; die Revision weist Uberdies
insoweit auch zu Recht darauf hin, daB die von der Kldgerin
geschilderte und vom LSG. nicht als unzutreffend festge-
stellte Uniformierung - feldgraue Uniform und SS-Abzeichen -
flir einen solchen Sachverhalt sprechen kann. Die Klidgerin
hat daher zu Recht gerligt, das LSG. habe insoweit den Sach-
verhalt nicht hinreichend aufgekldrt (§ 103 SGG), und es
habe nicht das Gesamtergebnis des Verfahrens gewlirdigt

(§ 128 SGG). Die Feststellungen des LSG., W habe seit
Beginn seines Bewachungsdienstes der Wehrmacht nicht ange- -
hért und er habe auch der "Waffen-SS" nicht angehdren kén-
nen, ist deshalb filir das BSG. nicht bindend (§ 163 SGG).
Das LSG. hat mdglicherweise die §§ 1, 2, 52 BVG unrichtig
angewandt, wenn es den Anspruch der Kligerin schon deshalb
verneint hat, well W. im Zeitpunkt seiner Verschollen-
heit nicht mehr Wehrmachtangehdriger und auch nicht Angeho-
riger aer Walfen-SS gewesen sei; das Urteil des LSG. ist
daher aufzuheben. Da das BSG. Beweise nicht selbst erheben
und auch nicht selbst wlrdigen darf und da das LSG. nicht
alle geeigneten Beweise erhoben hat, ist die Sache an das
bLSG, zu neuer Entscheidung zuriickzuverweisen (§ 170 Abs. 2
Satz 2 SGG).

Das LSG. hat zwar den Anspruch der Klidgerin auch dann fur
unbegriindet gehalten, wenn Walther - wie das LSG. vorsorg-
lich erdrtert hat - in dem Zeitpunkt, in dem er verschollen
ist, noch Wehrmachtangehdriger gewesen ist. Auch diese Erwid-
gungen vermodgen aber das Urteil des LSG. nicht zu tragen.
Das LSG. hat zu Unrecht angenommen, dal ein Wehrmachtange-
horiger, der zur Bewachung eines KZ.eingesetzt gewesen 1ist,
keinen militdrischen Dienst geleistet habe, sondern Dienst
in einer politischen, allenfalls polizeilichen Einrichtung.
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Wie das Bundesverwaltungsgericht in dem Urteil vom 7. Okto-
ber 1959 zutreffend ausgeflihrt hat, setzt eine Abkommandie-
rung ("Abstellung") begrifflich eine Anordnung des militéi-
rischen Befehlshabers voraus, deren Durchfiihrung mit den
Mitteln der Befehlsgewalt erzwungen werden kann. Ihr liegt
das militirische Unterstellungsverhdltnis zugrunde, das
wiederum auf dem Wehrrecht beruht. "Dienst, den ein Soldat
auf Grund seines durch die Einberufung begriindeten Unter-
ordnungsverhdltnisses auf Befehl seiner militdrischen Vor-
gesetzten leistet, ist Wehrdienst" (BVerwG. a.a.0.). Es
kommt deshalb, wenn W - - auf Grund seines durch die Ein-
berufung begriindeten Unterordnungsverhdltnisses auf Befehl
 seiner milit#rischen Vorgesetzten zum Bewachungsdienst kom-
mandiert worden ist, nicht auf die Art der geleisteten
Tdtigkeit an, es ist ferner unerheblich, ob er durch die-
se Abkommandierung auch in ein Abhédngigkeitsverhdltnis zu
SS- oder Polizeidienststellen gekommen ist (BVerwG. a.a.0.).
Das Urteil des BVerwG. vom 24. Juni 1959 (a.a.0.) steht dem
nicht entgegen; in dem dort entschiedenen Falle hat es sich
zwar auch um die Tdtigkeit eines Angehdrigen der Waffen-SS
im Rahmen der Organisation eines KZ gehandelt, dort ist
aber der Kldger nicht - wie dies in dem hier zu entschei-
denden Falle bei weiterer Sachaufklidrung mdglich sein
kann - als Wehrmachtangendriger zum Bewachungsdienst in
einem KZ abkommandiert worden. Die Erwidgungen des LSG.
sind hiernach nicht zutreffend, auch insoweit sind die
§§ 1, 2 Abs. 1, 52 BVG in dem Urteil des LSG. nicht rich-
tig angewandt.

]

Soweit die Kligerin Versorgung fir die Zeit vor dem Inkraft-
treten des (auch in Berlin geltenden) Bundesversorgungsge-
setzes, also vor dem 1. Oktober 1950 begehrt, ist die Revi-
sion unbegriindet. Die materiell-rechtlichen - Vorschriften
des Berliner Kriegsbeschiddigtenversorgungsgesetzes vom
oL, Juli 1950 sind nicht revisibles Recht im Sinne von § 162
Abs. 2 SGG (BSG. 2 S. 106 ff.).
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Die Entscheidung iiber die Kcsten bleibt dem abschlieBenden
Urteil vorbehalten.
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