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Bundessozialgericht
Im Namen des Volkes
11 RA 28/82
, Urteil
Verkiindet

am 11, Mai 1983
in dem Rechtss"eu

Kldgerin und Revisionskl&dgerin,

Prozeflbevollméchtigte: ........ ceeersenanssaase ers sy

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche

Verhandlung vom 11. Mai 1983

fir Recht erkannt:
Die Revision der Kligerin gegen das Urteil des Landes-
sozialgerichts Niedersachsen vom 22. Januar 1982 wird zu-

riickgewiesen.

Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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D

Griinde

Der 1907 geborene Versicherte trat 1933 in den Dienst der poli-
tischen, spiter Geheimen Staatspolizei. Im Mirz 1939 versetzte
ihn der Reichsflihrer SS und Chef der Deutschen Polizei als Ver-
bindungsbeamten zur italienischen Polizei mit dem Amtssitz bei
der Deutschen Botschaft in Rom. 1942 wurde er zum Polizei-
Attache bei der Deutschen Botschaft ernannt und zum Kriminalrat
und SS-Sturmbannfiihrer befdrdert. Eine zum 1. Februar 1943 aus-
gesprochene Einberufung zur Wehrmacht, in der der Versicherte
1935 und 1936 Wehriibungen geleistet hatte, wendete der Reichs-

fihrer SS durch eine ebneute Unabkﬁmmlich-Stellung ab.

Nach dem AbschluB des italienischen Waffenstillstandes am ‘
8. September 1943 stellte sich def Vérsicherte dem Oberbefehls-
haber (OB) Siidwest zur Verfiigung und wurde zunichst dem Stadt-
kommandanten in Rom als Mitarbeiter zugeteilt. In der Folge war
er Leiter des AuBenkommandos Rom des Befehlshabers der Sicher-
heitskrdfte Italien. Ihm oblag die Bek&mpfung der Spionage, Sa-
botage und Terrortitigkeit im Operationsgebiét der 14. Armee. Im
September 1943 erzwang er von der israelischen Kultusgemeinde die
Herausgabe von 50 kg Gold und zwei Millionen Lire. Nach der Lan-
dung alliierter Truppen in der Nihe Roms Anfang 1944 {lbertrug der
OB Sldwest dem Versicherten die volle Verantwortung fir die Si=-
cherheit Roms, das zur offenen Stadt erklirt worden war und in

dem sich Partisanen, Banden und frilhere kbnigstreue italienische
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Soldaten in grofer Zahl befanden.

Nachdem am 23. Mirz 1944 auf eine durch die Via Rasella mar-
schierende Kompanie des Polizeibataillons Bozen ein Bombenan-
échlag veriibt worden war, veranlaBte der Versicherte auf Befehl
Hitlers die ErschieBung von je zehn Italienern fiir jeden getbte-
ten Angehdrigen der Kompanie und nahm zeitweise an der Exekution
in den ardeatinischen H6hlen teil. Nachtrdglich erfuhr er, dag
infolge eines Z&hlfehlers statt der vorgesehenen 330 insgesamt

335 Personen erschossen worden waren.

Nach der Riumung Roms durch die deutschen Truppen war der Ver-
sicherte als Polizeiberater Mussolinis tidtig. Er erhielt ein

Soldbuch vom 20. September 1944, das ihn als SS-Obersturmbann-
fihrer bei einer SS-Ausbildungsabteilung auswies und in dem ua
auch die Verleihung von Tapferkeitsauszeichnungen und des Ver-

wundetenabzeichens in Schwarz vermerkt ist.

Etwa am 20. April 1945 begab sich der Versicherte nach Bozen, wo
sich das deutsche Hauptquartier befand. DéB er in der Folgezeit
militérischen oder militirihnlichen Dienst geleistet hat, ver-
mochte das Landessozialgericht (LSG) nicht festzustellen. Am

10. Mai 1945 stellte sich der Versicherte den alliierten
Streitkridften. Er wurde zun&ichst in Lagern festgehalten und am
15. Juli 1947 den italienischen Beh&rden ausgeliefert. Ein ita-
lienisches Militirgericht verurteilte den Versicherten am

20. Juli 1948 wegen fortgesetzten Mordes zu einer lebenslingli-

chen Zuchthausstrafe und wegen willkiirlicher Beschlagnahme zu
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einer Zuchthausstrafe von 15 Jahren. Bei der Verhdingung der
erstgenannten Strafe wurde ihm die ErschieBung von 15 Personen
zur Last gelegt, die durch den Befehl Hitlers nicht gedeckt ge-

wesen sei.

Rechtsmittel, Gnadengesuche und Bemilhungen um eine vorzeitige
Entlassung blieben ohne Erfolg. Am 14. August 1977 entkam der
Versicherte mit Hilfe der Kl&dgerin, die er widhrend seiner Haft in
Gaeta geheiratet hatte, und verstarb am 9. Februar 1978 an einem

seit 1971 bestehenden b&sartigen Leiden.

Bei der Berechnung der Witwenrente lieB die Beklagte die Zeit
seit dem 9. Mai 1945 unberiicksichtigt. Der dagegen erhobenen
Klage gab das Sozialgericht (SG) statt, das LSG wies sie ab. Zur
Begriindung seiner Entscheidung hat das LSG insbesondere ausge-
fihrt, ein militdrischer oder militidr&dhnlicher Dienst des Ver-
sicherten vor der Kapitulation lasse sich nicht feststellen. Da-
mit kénne er sich auch nicht in Kriegsgefangenschaft befunden
haben. Daran &ndere auch der Umstand nichts, daB er wegen einer
aus militdrischen Griinden angeordneten Erschieflung in Haft ge-

halten worden sei.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision macht die Kl&igerin geltend,
der Versicherte sei, wie aus dem Soldbuch vom 20. September 1944
zu entnehmen sei, nach der Rdumung Roms zur Waffen-SS versetzt
worden und habe, wie sich aus einer vom LSG unterlassenen
Vernehmung des italienischen Staatsangeh®drigen B ergeben

hitte, mit dem Reichssicherheitshauptamt nichts mehr zu tun

[ Jaw | JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
” Egste;é%sG t (mobile AQQ) D App Store
' er eselze JLaw — fiir Android JLaw - fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

OYIN P B8 §§ YOBU JUBQUIE(] S[E PUIS SUN[WESS[I9)I() IOP 912 ], YONY :SIOMUTE

1Znyosad


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

gehabt. Er kdnne nur als Angehdriger der Dienststelle des

Bevollméchtigten Generals Italien, also einer

Wehrmachtsdienststelle, in Gefangenschaft gekommen sein. Zu

Unrecht habe es das LSG abgelehnt, in eine Nachpriifung der

italienischen Militérgerichtsubteile einzutreten; der Grundsatz

der Nichtnachpriifbarkeit gelte nur fir die Urteile britischer,

amerikanischer und franz®sicher Militdrgerichte.
Die Kldgerin beantragt,
das angefochtene Urteil aufzuheben und die
Berufung der Beklagten zurlickzuweisen.
Die Beklagte beantragt,

die Revision zurilickzuweisen.

II

Die Revision ist nicht begriindet; die Ansicht des LSG, daB die

www.prinz.law

Kldgerin keinen Anspruch auf eine Anrechnung weiterer Zeiten hat,

ist rechtlich nicht zu beanstanden;

Filr den Monat Mai 1945 gilt der Versicherte als nachversichert;
dieser Monat ist bereits als Beitragszeit berlicksichtigt,

lediglich eine Anrechnung der Folgezeit als Ersatzzeit nach § 28

Abs 1 Nr 1 Angestelltenversicherungsgesetz (AVG) in Betracht

kommt (vgl § 28 Abs 2 Satz 1 AVG). Die Verneinung des Vorliegens

einer solchen Ersatzzeit durch das LSG 148t einen Rechtsfehler
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Nach § 28 Abs 1 Nr 1 AVG sind Ersatzzeiten ua Zeiten der Kriegs-

gefangenschaft und einer anschliefRenden Krankheit. Unter Kriegs-

gefangenschaft ist dabei ein Gewahrsam in feindlicher Gewalt we-

gen der Zugehdrigkeit zu einem milit&rischen oder milit&rdhnli-

chen Verband zu verstehen (SozR 2200 § 1251 Nr 82 mwN; § 1251

Nr 85). Die eine Kriegsgefangenschaft ausldsende Zugehbrigkeit zu

einem militdrdhnlichen Verband bestimmt sich allein nach § 3
Bundesversorgungsgesetz ~BVG~ (BSGE 36, 171f; SozR 2200 § 1251
Nr 82). Das bedeutet, daB dem Gewahrsam eine Zeit militirischen
oder militdrdhnlichen Dienstes voraufgegangen sein muB. Dem Be-
rufungsurteil zufolge hat der Versicherte einen solchen Dienst
nicht ausgelibt. Soweit es sich dabei um dem Bereich des Tat-
sdchlichen angehdérende Feststellungen handelt, hat die Kl&gerin

zuliissige und begriindete Revisionsgriinde hiergegen nicht vorge-

bracht; insoweit ist der Senat an die getroffenen Feststellungen

gebunden (§ 163 Sozialgerichtsgesetz -SGG-). Es ist aber auch

nicht erkennbar, daf das LSG bei seinen Feststellungen von un-

richtigen rechtlichen Anschauungen ausgegangen ist oder gegen die

Denkgesetze verstofBen hat. Das gilt insbesondere fir die im Wi-

derspruch zu den ausdricklichen Feststellungen des LSG stehenden

Behauptungen der Kl&gerin, der Versicherte sei zur Waffen-SS
veréetzt worden und habe unmittelbar vor der Kapitulation der
Dienststelle des Bevollmichtigten Generals Italien angehdrt.
Hinsichtlich der erstgenannten Behauptung hat die Kl&gerin zwar
im Berufungsverfahren Beweis dafir angetreten, daB der Versi-

cherte mit dem Reichssicherheitshauptamt nichts mehr zu tun ge-
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habt habe. Darauf kommt es jedoch nicht an; selbst wenn keine
dienstliche Verbindung zkischen dem Versicherten und seiner frii-
heren Dienststelle mehr bestanden haben sollte, wiirde das nicht
den SchluB rechtfertigen, daf er nunmehr militdrischen oder mi-
litdrdhnlichen Dienst geleistet haben miisse. Einen solchen SchluB
brauchte das LSG, ohne dabei gegen die Denkgesetze zu verstofen,
auch nicht daraus zu ziehen, daB dem Versicherten ein Soldbuch
ausgestellt worden war. Im Ubrigen wlirde der Versicherte, selbst
wenn er zumindest von da an der Waffen-SS angehdrt h&dtte, nicht
schon allein deswegen militdrdhnlichen Dienst verrichtet haben.
Ein Angehdriger der Waffen-SS hat milit&r&hnlichen Dienst n&mlich
nur dann geleistet, wenn er wihrend des Krieges in einem Dienst
gestanden hat, der, hitte es die Verbinde der Waffen-SS nicht
gegeben, von einem Soldaten der Wehrmacht geleistet worden wére
(SozR 2200 § 1251 Nr 73). DaB der Versicherte einen solchen
Dienst geleistet haben k&nnte, ist dem Berufungsurteil nicht zu
entnehmen. Einem Verband der Waffen-SS, der wie ein solcher des
Heeres eingesetzt war, hat der Versicherte auch nach dem Vor-
bringen der Kldgerin nicht angehdrt. Ob eine blofRe Zugehdrigkeit
iur Dienststelle des Bevollmichtigten Generals einen SchluB auf
eine Verrichtung militdridhnlichen Dienstes rechtfertigen kdnnte,
mag dahinstehen, da auch sie vom LSG nicht hat festgestellt
werden.kdnnen, ohne daff die Revision dagegen Verfahrensriigen
vorgebracht hat; bloBe Gegenbehauptungen sind nicht geeignet, die
tatsdchliche Grundlage des Berufungsurteils zu erschilttern (vgl

§ 163 SGG). Soweit in diesem Zusammenhang dem Revisionsvorbringen
entnommen werden k8nnte, der benannte Zeuge hdtte auch iber den

Einsatz des Kligers Niheres bekunden kdnnen, fehlt die Darlegung,
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-8~
inwiefern das LSG zur Vernehmung gedringt war.

Hat der Versicherte aber im Zeitpunkt der Begriindung des
Gewahrsams einem militdrischen oder milit&r&dhnlichen Verband
nicht angehdrt, so kann er sich auch in der Folgezeit nicht in
Kriegsgefangenschaft befunden haben. Ob etwas anderes dann zu
gelten hdtte, wenn eine Zugehdrigkeit zu einem milit&rischen oder
milit&rdhnlichen Verband von der Gewahrsamsmacht irrtimlich an-
genommen worden ist, bedarf hier keiner Entscheidung, da es an
einer solchen Fallgestaltung fehlt. Daran, daf der Versicherte
kein Kriegsgefangener war, vermochten auch seine Auslieferung an
die italienischen Behdrden und seine Verurteilung nichts zu &n-
dern. Auf die in diesem Zusammenhang angestellten Betrachtungen
des LSG und der Beteiligten, insbesondere auch zur Frage des so-
genannten automatischen Arrestes, kommt es mithin nicht an. Fehlt
es aber an einer Kriegsgefangenschaft, so kann auch die Zeit der
Krankheit wdhrend des Aufenthalts in Soltau nicht angerechnet

werden.

Filr eine Anwendung der Nrn 2 und 3 des § 28 Abs 1 AVG ist, wie

das LSG zutreffend ausgefithrt hat, ebenfalls kein Raum.

JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
i Egste;ggse ., (mobile A App Store
‘ er eselze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

M2, YoNy :SIOMUTE

[1931) 19p

yoeu yuequaje s[e purs Sunjururess

'1/1mpmﬁ OyIN JJ L8 §§


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

Danach war die Revision mit der sich aus § 193 SGG ergebenden

Kostenfolge zuriickzuweisen (§ 170 Abs 1 SGG).
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