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am 220 Juli 1960 ' In Sachen

Beklagten und Revisionsklägers9

gegen
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Kläger und Revisionsbeklagte,

hat der 11. Senat des Bundessozialgerichts

auf die mündliche Verhandlung vom 22° Juli 19609

an der mitgewirkt haben

Senatspräsident Dr. H a u e i s e n
als Vorsitzender?

Bundesrichterin _Dr. S c h_w e r z und

Bundesrichter S 0 n n e n b e r g
als weitere Berufsrichter9

Bundessozialrichter R h e i n und

Bundessozialrichter H a b b e
als ehrenamtliche Beisitzer‚

für Recht erkannt:

Das Urteil des Lendessozialgerichts Schleswig

vom 10° Dezember 1957 wird aufgehoben; die

Sache wird zu neuer Entscheidung an des Landes—

sozialgericht zurückverwi€seno

Von Rechts wegeno‘
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Die Klägerin zu 1), Witwe des am 28° April 1945 als Soldat

ums Leben gekommenen Ernst A:::x:: (A‚), und die Kläger zu
2) und 3), Weisen des A., beantragten im Juli 1947 Hinter—
bliebenenrente; sie legten eine Sterbeurkunde vor, in der

vermerkt ist, A. sei "gefallen"° Die Landesversicherungs—

anstalt (LVA.) Schleswig—Holstein — Außenstelle Lübeck —
erkannte mit den Bescheiden'vom 15. Oktober 1947 den Tod

des A. als Wehrdienstbeschädigung an und gewährte den

Klägern ab 1. Juni 1946 Weisen» und Witwenrenteo Die Wei—

tergewährung der Witwenrente lehnte die LVA° später mit

Bescheid vom 5. Mai 1949 ab, weil die Klägerin zu 1) "nicht

wenigstens die Hälfte ihrer Erwerbsfähigkeit verloren habe"

(5 7 der Sozialversicherungsdirektive — SVD —Nr° 27)„ Am
28° April 1950 beantragte die Klägerin zu 1) erneut, ihr

Witwenrente zu gewähren, da die persönlichen Voraussetzungen

hierfür nunmehr erfüllt seien. JJie Außenstelle Lübeck der

LVA° erließ am 28° September 1950 einen neuen Bescheid;

sie brachte darin zum Ausdruck‚ A; sei, wie sich aus den in—

zwischen heigezogenen Akten der Hauptverwaltung der LVA. er—

geben habe, nicht gefallen, sondern von Zivilpersonen beim

Wildern erschossen worden; den Klägern stehe daher Hinter—
bliebenenrente nach der SVD Nr° 27 nicht zu; den Weisen

Werde die Rente nach35 1723 der Reichsversicherungsordnung
(EVO) mit Ende Oktober 1950 entzogen° Den Einspruch wies
der Beschwerdeausschuß durch Entscheidung vom 28. August

1951 zurück° Die Kläger legten Berufung beim Oberversiche—

rungsamt (OVA.) Schleswig ein; die Berufung ging am 1. Januar

1954 als Klage auf das Sozialgericht (se„) Lübeck über„ Das
SG. wies die Klage durch Urteil vom 24. März 1955 ab. Auf

die Berufung der Kläger hob das Landessozialgericht (LSG.)
Schleswig durch Urteil vom 10„ Dezember 1957idas Urteil des
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SG. Lübeck vom 24. März 1955 sowie die Bescheide vom 28. August

1951 und 28. September 1950 auf und verpflichtete den Beklag—

ten, einen neuen bescheid dahin zu erteilen, daß der Kläge—

rin zu 1) Witwenrente seit dem 1. Januar 1950 und den Klä—

gern zu 2) und 3) Waisenrente seit dem 1. November 1950 ge—
währt wird: Der angefochtene Bescheid vom 28. September

1950 sei nicht nur als Bescheid über die Entziehung der Wai—

senrente, sondern auch als Bescheid über die Ablehnung des

Antrages auf Witwenrente vom 28. April 1950 anzusehen, es

sei daher sowohl über die Witwenrente als auch über die Wai—

senrente zu entscheiden; die Voraussetzungen der Nr. 4 der

SVD Nr. 27 seien gegeben; A. sei während eines Spaziergan—

ges in Frontnähe von Zivilpersonen erschossen worden; er

habe einer Einheit angehört, die sich im Einsatz befunden

habe, er habe deshalb auch während des Spazierganges Dienst

ausgeübt; der Zusammenhang mit dem militärischen JPienst sei

nicht durch eine eigenwirtschaftliche oder strafbare Hand—

lung unterbrochen worden; es sei nicht bewiesen, daß A.

— wie der Beklagte behaupte — gewildert habe oder wildern

wollte, als er erschossen werden sei; zwar hätten der Bauer

K::£:: (K.) und der Landwirt D::::-::::(D.}‚ von denen einer
A. erschossen habe, in dem Schadensersatzprozeß, den die
Kläger

gegen sie geführt haben, angegeben, sie hätten A.

beim Wildern stellen wollen; die früheren Angehörigen der

Einheit des A., die Zeugen K:■::t:::::„ Si:r::;, K;i;17

und Dr. V:;:, hätten jedoch glaubwürdig in Abrede gestellt,

daß A. zum Zwecke des Wilderns in den Wald gegangén sei;
unter diesen Umständen könne nicht festgestellt werden,

daß der Zusammenhang mit dem militärischen Dienst gelöst

werden sei, die Kläger seien daher versorgungsberechtigt

nach @ 4 der SVD Nr. 27; im übrigen sei der Beklagte an
die Bescheide über die Gewährung von Waisenrente gebunden;

die Voraussetzungen der Ziffer 26 der Sozialversicherungs—

anordnung (SVA) Nr. 11 oder des 5 1725 Ziffer 6 EVO, unter
denen jene Bescheide allein hätten aufgehoben werden kön—

nen, lägen nicht vor. Die Revision ließ das LSG. zu.
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Das Urteil wurde dem Beklagten am 25. September 1958 zuge—
stellt. Am 22. Oktober 1958 legte er Revision ein und be—

antragte, }

das Urteil des LSG. Schleswig vom 100 bezember

1957 aufzuheben und die Klage abzuweisen,

hilfsweise,
„ .

die Sache zur erneuten Verhandlung und Entschei—

dung an das LSG. zurückzuverweiseno

Am 18° Dezember.?958 — nach Verlängerung der Revisionsbe—

gründungsfrist bis zum 24° Dezember 1958 — begründete er

die Revision: Das LSG. habe die 55 128, 103 des Sozialge—

richtsgesetzes (SGG) verletzt; die Annahme des LSG. es
sei nicht festzustellen, daß A. gewildert habe oder daß er

die Absicht gehabt habe zu wildern, beruhe auf einer unzu—

reichenden Sachaufklärung; das LSG. habe sich nicht mit

den Aussagen der früheren Kriegskameraden des A. begnügen

dürfen; diese Zeugen hätten auch nichts Genaues bekunden

können° Das LSG. habe die Akten des Zivilprozesses gegen

K. und D. eingehend auswerten müssen; in diesem Zivilpro—

zeß sei vom Landgericht und vom Oberlandesgericht auf Grund

der Erhebungen im staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsver—

fahren gegen K. und D. sowie nach eingehender Beweisauf—

nahme festgestellt worden, daß A. gewildert habe; das LSG.

habe sich mit den Feststellungen der Zivilgerichte ausein—
andersetzen müssen; es habe jedenfalls auch die Zeugen hö—

ren müssen, auf deren Aussage die Zivilgerichte ihre Fest—

stellung gestützthaben° Das LSG. habe danach die Versor—

gungsansprüche der Kläger nach der SVD Nr. 27 bejaht und
damit die Voraussetzungen für die Aufhebung der früheren

Bescheide nach Ziffer 26 SVA Nr. 11 verneint, ohne die

rechtserheblichen Tatsachen verfahrensréchtlich einwand—

frei festgestellt zu habena
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Die Kläger beantragten,

die Revision zurückzuweisen°

II

Die Revision ist nach 5 162 Abs. 1 Nr. 1 SGG statthaft; sie
ist frist— und formgerecht eingelegt und begründet worden,

sie ist daher zulässig. Die Revision ist auch begründete

Angefochten ist der Bescheid vom_28°September 1950 (in der.
Fassung des Einspruchsbsscheides vom 28. ßugust 1951); durch,

diesen Bescheid hat der Beklagte die Bescheide vom 15. Ok—

tober 1947, in denen er festgestellt (anerkannt) hat, der

Tod des Ehemannes bzw. Vaters der Kläger sei Schädigunge—

folge im Sinne der versorgungsrechtlichen Vorschriften, zu—
rückgenommen; der Beklagte hat durch diesen Descheid außer—

dem die früheren Bescheide über die Bewilligung der Waisen—

renten zurückgenommen und die Waisenrenten ab Ende Oktober

1950 entzogen. Der Beklagte hat die früheren "Anerkennungs—

und Bewilligungsbescheide" als rechtswidrig angesehen, weil

darin von einem unzutreffenden Sachverhalt ausgegangen sei;

die Annahme, A. sei "gefallen", habe nicht den Tatsachen ent—

sprochen, A. sei vielmehr beim Wildsrn von Privatpersonen er—

schossen worden°

Die Anerkennungs— und Bewilligungsbescheide sind begünstigen—

de Verwaltungsakte‚ sie sind deshalb nach 55 77 SGG, 24 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes (VeerG) ebenso wie nach allge—

meinen verwaltungsrechtlichen Grundsätzen für den Beklagten

in der Sache bindend geworden (vgl. auch BSG. 7 S. 8 ffo[Tl7;

10 s. 209151973),soweit durchGesetznichts anderesbestimmt
ist. Zu prüfen ist deshalb, ob die Rücknahme dieser Bescheide
durch den Bescheid vom 28. ieptember 1950 rechtmäßig gewesen
ist. Für die Frage, ob der Beklagte den Bescheid vom 28. Sep—

tember 1950, in dem ein Verwaltungsakt ohne Dauerwirkung zu

erblicken ist, zu Recht erlassen hat, kommt es auf die Sach—
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und Rechtslage in dem Zeitpunkt an, in dem die letzte Ver—

waltungsentscheidung ergangen ist, nicht auf die Sach— und

Rechtslage im Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung (BSG.7

S. 8 ff° [727 mit weiteren Hinweisen); Das LSG. ist zutref:

fand davon ausgegangen, daß der Beklagte nach Ziffer 26

SVA Nr° 11 von 5° Juli 1947 (Amtsbl, für die britische Zone

1947 S. 234) bis zum 31. Dezember 1952 befugt gewesen ist,
die früheren Bescheide zurückzunehmen, wenn die Vorausset—

zungen der Bescheiderteilung sich als unzutreffend erwiesen

haben (vgl. dazu BSG. 3 s. 251 ff, 126g7; 7° 8° 8 ff, [?37;
8 SO 11 und 13; 10 3° 209 12197)‚ In dem Bescheid vom 28. Sep—
tember 1950 ist zwar die Ziffer 26 der SVA Nr, 11 nicht er-
wähnt, es wird vielmehr auf 5 1723 EVO als Rechtsgrundlage

für den Rücknahmebescheid verwiesen; das ändert indes nichts

daran, daß der Bescheid vom 28. September 1950 nach Ziffer 26

SVA rechtmäßig ist, wenn die Voraussetzungen dieser Vorschrift
vorgelegen haben; der Bescheid ist, wenn er "nachträglich"

auf Ziffer 26 SVA Nr. 11 gestützt worden ist, nicht in seinem

Wesen verändert worden; der "Verfügungssatz" ist derselbe

geblieben (vgl. BSG. 10 s„ 209 [211_7)°

Das LSG. hat die Frage, ob sich die Voraussetzungen für die

Erteilung der.früheren Anerkennungs— und Bewilligungsbescheide

als unzutreffend erwiesen haben, verneint; es hat angenommen,

die SaCh— und Rechtslage sei in diesen éescheiden richtig

beurteilt werden; der Tod des A. sei Folge einer Schädigung

im Sinne der versorgungsrechtlichen Vorschriften gewesen;
den Weisen sei die Rente zu Recht bewilligt worden; die

Kläger seien an3pruchsberechtigt nach @ 4 der BVD Nr. 270

Das LSG. ist zwar, soweit es erörtert hat, ob der Tod des

A° auf einem versorgungsrechtlichen geschützten Tatbestand

im Sinne des 5 4 SVD Nr. 27 beruht, von zutreffenden recht—

lichen Erwägungen
ausgegangen, es hat jedoch die rechtser—

heblichen Tatsachen, aus denen es gefolgcrt hat, der Tod des

A. sei Schädigungsfolge nach der SVD Nr. 27, nicht verfahrens—
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rechtlich einwandfrei festgestellt. Nach % 4 SVD Nr. 27 sind}

Personen und die Hinterbliebenen von Personen anspruchsbe—

rechtigt, die durch unmittelbare Kriegseinwirkungen oder an—
läßlich militärischen oder militärähnlichen Eienstes Ge—

sundheitsschädigungen erlitten haben. Das Tatbestandsmerk—

mal "anläßlich militärischen Dienstes" in Nr. 4 SVD Nr° 27
(ebenso in Art. 1 des Bayer. KBLG und 5 1 des Württ.—Bad° ‘

KBLG) ist den Tatbestandsmerkmalen "während der Ausübung

militärischen Dienstes oder durch die diesem Lienst eigen—
tumlichen Verhältnisse "-éf 1 Abs. 1 BVG) gleichzusetzen°
Die SVD Nr. 27 enthält insoweit kein anderes Recht als das

Bündésverscrgungsgesetz (BVG) (BSG. 7 S. 19 1227; BSG°
Urteil vom 6.4.1960 — 9 RV 652/57)° Nicht jede Beschädi—

gung, die eine Person während ihrer Zugehörigkeit zur

Wehrmacht erlitten hat, begründet einen Anspruch auf Ver—

'sorgung. Entscheidend ist vielmehr, ob A. "während der

Ausübung" militärischen Dienstes oder durch "die diesem
Dienst eigentümlichen Verhältnisse" ums Leben gekommen

ist (BSG. 7 S. 19; 7 S. 75)° Wann von einer "Ausübung"

militärischen Dienstes gesprochen werden kann, ist auf

Grund der Umstände des Einzelfalles zu beurteilen. Zutref—

fand ist das LSG. davon ausgegangen, daß ein Soldat im

Kampfgebiet selbst dann noch militärischen Dienst "aus—

übt, wenn er einen kurzen Spaziergang in der Nähe seines

Quartiere unternimmt. Von einer "Ausübung" militärischen

Dienstes kann aber jedenfalls dann nicht mehr die Rede

sein, wenn der Soldat eine Handlung begeht, die den mi—

litärischen Zwecken und Interessen unter allen.Umständen

zuwiderläuft; dies ist 2.3. der Fall bei einer mit Strafe

bedrohten Handlung, wie sie das Wildern darstellto In einem

solchen Falle kann auch nicht davon gesprochen werden, daß

wehrdiensteigentümliche Verhältnisse vorgelegen hätten.

JJie Frage, ob den Klägern ein Versorgungsanspruch nachder

SVD Nr° 27 zugestanden hat, hängt deshalb — wovon das LSG.

an sich zutreffend ausgegangen ist — davon ab, ob A. ge—

wildert hat oder nicht. Für die Frage, ob die Sach— und

—8——JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


_ 8 _

Rechtslage in den früheren Bescheiden unrichtig beurteilt

worden ist und damit die Rücknahme dieser Bescheide recht—

mäßig gewesen ist, kommt es danach darauf an, ob sich die
Annahme des Beklagten, A. sei beim Wildern erschossen werden,

als richtig erwiesen hat° '

.Das LSG. hat
angenommen, es sei nicht festzustellen, daß A.

gewildert hat oder daß er die Absicht gehabt hat, zu wil—

dérn; es hat diese Annahme im wesentlichen auf die Aussagen

früherer Angehöriger der Einheit des A., der Zeugen Kii::=

'—'.':—f:., S:—:::, K:::: und Dr. V:.—.‚ gestützh hus den

Aussagen dieser Zéugen hat sich allerdings nicht ergeben,
„

daß A. gewildert hat;dfese”2cugenmhaben aber nicht,wie-das LSGo

ausgeführt hat, "in Abrede gestellt", daß A, zum Zwecke

des Wilderns in den Wald_gegangen sei; sie haben lediglich

angegeben, es sei ihnen nicht bekannt, daß Angehörige ihrer

Einheit, im besonderen A., gewildert hätten; bedeutsame Ein—

zelheiteh über das Verhalten von A. haben sie nicht bekun—
det, sie haben insbesondere keine $atsacheh angegeben, die

die Annahme, A. habe gewildert, ausgeschlossen haben.
Auf)

Grund der Aussagen dieser Zeugen hat das LSG. nicht schon

zu dem Ergebnis kommen dürfen, es sei nicht festzustellen,

daß A. gewildert habe; dem LSG. haben weitere Möglichkeiten,

den Sachverhalt aufzuklären, zur Verfügung gestanden, es

hat diese Möglichkeiten ausnützen müssen. Das LSG° hat die

Akten des Zivilprozesses, in dem die Kläger von den Bauern

K. und D. wegen Tötung des A. Schadensersatz verlangt haben,

eingehend auswerten und würdigen müssen‘, In diesem Zivil—

prozeß haben sowohl das Landgericht als auch das Oberlandes—

gericht festgestellt, daß A. beim Wildern erschossen worden

ist; beide Gerichte haben diese Feststellung jedenfalls nicht

nur auf die Angaben der Beklagten des Zivilprozesses, K° und
D.,-sondern auch auf Zeugenaussagen gestützt; sie haben die—
se Feststellung insbesondere den Bekundungen der damaligen

Quartiergeber des A., der Lhclcute O:::::::::—entnommen;

sie haben dabei auch die Ermittlungsakten der Staatsanwalt—
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schaft aus dem Jahre 1946 gegen K. und D. wegen Totschlags,
in denen die ersten Erhebungen und Vernehmungen über den
Vorfall niedergelegt werden sind, ausgewertet. Das LSG°

ist zwar an die Feststellungen, die in den Gründen des Ur—
teils des Landgerichts und des Oberlandesgerichts enthal—
ten sind, nicht gebunden gewesen; es hat die Beweise an—‘
ders würdigen dürfen, als es die Zivilgerichte getan haben;

es hat sich aber nach Lage des Falles mit den i‘eststellun—

gen der ZiVilgerichte auseinandersctzen müssen; es hat, wenn
es zu anderen Feststellungen gekommen ist, die Gründe hier—,
für eingehend darlegen müssen. Das LSG. hat keinesfalls ohne

geeignete Beweise und Ohne überzeugende Überlegungen die

Feststellungen der ZiVilgerichte als unzutreffend behandeln

dürfen° Das LSG. hat auch seinerseits die Zeugen, auf deren
Bekundungen die Zivilgerichte ihre Feststellung gestützt

haben, hören und die Aussagen dieser Zeugen würdigen müssen,

bevor es hat annehmen dürfen, es sei nicht festzustellen, daß

A° gewildert habe; das LSG. hat, wenn es nicht so verfah—
ren ist, nicht das Gesamtergebnis des Verfahrens gewürdigt

und damit 5 128 SGG verletzt; es hat auch, da es Beweise,

auf die die Zivilgerichte ihre Feststellungen gestützt haben,

nicht seinerseits herangezogen oder nicht genügend ausgewer—
tet hat, seine Pflicht, den Sachverhalt aufzuklären, nicht

voll erfüllt und damit gegen @ 105 SGG verstoßen„

Der Beklagte hat den80h zu Recht gerügt, das LSG. habe die

Verfahrensvorschriften der 55 103, 128 SGG verletzt° Der
bisher ermittelte SachVerhalt reicht für eine Entscheidung

der Frage, ob die Rücknahme der Anerkennungs— und Bewilli—

gungsbescheide durch den angefochtenen Bescheid vom 28, Sep—
tember 1950 rechtmäßig ist, sowie für die weitere Frage, ob

den Klägern Hinterbliebenenrente 9392_993_gy9_33:_21 zusteht‚
nicht aus, Das Urteil des_£S€. ist unter diesen Umständen auf—

Zuheben; gleichzeitig ist die Sache zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung an das LSG. zurückzuverweisen (@ l70 Abs° 2

Satz 2 SGG)Q

Nur wenn das LSG. nach erschöpfender Sechaufklärung und unter
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„ 10 _
Würdigung des Gesamtergebnisses der Verfahrens erneut zu dem

Ergebnis k0mmt‚ es sei nicht festzustellen, daß A, beim Wil—

dern er$chossen worden ist, ist die weitere Feststellung ge—

rechtfertigt, der angefochtene Rücknahmebescheid vom 28° Sep—

tember 1950, der von der Beklagten auf die Ziffer 17 der

SVA Nr. 26 gestützt wird, sei rechtswidrig; nur dann ist

nicht dargetan, daß die Voraussetzungen der Bewilligungsbe—

scheide "sich als unzutreffend erwiesen haben"; nur dann darf

deshalb der Bescheid vom 28. September 1950 seiner Rechts—

widrigkeit wegen aufgehoben werden. Kann nicht festgestellt

werden, daß die Voraussetzungen für den Erlaß der Bewilli—

gungsbescheide sich als unzutreffend erwiesen haben, so geht

dies zu Lasten des Beklagten (vgl. auch BSG° 6 S. 70 1727;

andere ist es auch nicht, wenn — was hier dahingestellt blei«

ben kann — der Beklagte unter den
Voraussetzungen

des 5 1723

Ziffer 6 EVOa„F. (jetzt 5 1744 Ziffer 6 BVD) eine neue Prü—
fung der bindend gewordenen Verwaltungsakte hat vornehmen

dürfeno

Die Kostenentscheidung bleibt dem abschließenden Urteil des

LSG. vorbehalten°
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