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Im Namen d e s Volbkes

In Sachen
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Beklagten und Revisionskligers,

gegen
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Kldger und Hevisionsbeklagte,

hat der 11. Senst des Bundessozialgerichts
auf die miindliche Verhandlung vom 22. Juli 1960,
an der mitgewirkt haben

Senatsprédsident Dr. Ha uedisen
als Vorsitzender,

Bundesrichterin ‘Dr.'S chwarz und

Bundesrichter Sonnenberg
als weitere Berufsrichter,

Bundessozialrichter K h e i n und

Bundessozialrichter H a b b e
als ehrenamtliche Beisitzer,

fiir Recht erkannt:

Das Urteil des Landessozialgerichts Schleswig
vom 10, Dezember 1957 wird aufgehoben; die
Sache wird zu neuer Entscheidung an das Landes-

sozialgericht zurilickverwiesen.

Von Rechts wegeno‘
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2) und 3), Waisen des A., beantragten im Juli 1947 Hinter-
bliebenenrente; sie legien eine Sterbeurkunde vor, in der
vermerkt ist, L. sei "gefallen"., Die Landesversicherungs-
anstalt (LVA.) Schleswig-Holstein ~ AuBenstelle Liibeck -
erkannte mit den Bescheiden vom 15. Oktober 1947 den Tod

des A, als Wehrdienstbeschddigung an und gewdhrte den
Kligern ab 1. Juni 1946 Waisen- und Witwenrente. Die Wei-
tergewdhrung der Witwenrente lehnte die LVA. spdter mit
Bescheid vom 5. Mai 1949 ab, weil die Klédgerin zu 1) "nicht
wenigstens die Hglfte ihrer Erwerbsfidhigkeit verloren habe"
(§ 7 der Sozialversicherungsdirektive - SVD - Nr. 27). Am
28, April 1950 beantragte die Kl#gerin zu 1) erneut, ihr
Witwenrente zu gewidhren, da die persdnlichen Voraussetzungen
hierfir nunmehr erfiillt seien. Yie AuBenstelle Liibeck der
IVA. erlie3 am 28, September‘1950 einen neuen Bescheid;

sie brachte darin zum Ausdruck, A. sei, wie sich aus den in-
zwischen bheigezogenen Akten der Hauptverwaltung der LVA. er-
geben habe, nicht gefallen, sondern von Zivilpersonen beim
Wildern erschossen worden; den Kldgern stehe daher Hinter-
bliebenenrenfe nach der SVD Nr. 27 nicht zu; den Waisen
werde die Rente nach-§ 1723 der Reichsversicherungsordnung
(RVO) mit Ende Oktober 1950 entzogen. Den Einspruch wies

der Beschwerdeausschufl durch Entscheidung vom 28. August
1951 zuriick. Die Kldger legten Berufung beim Oberversiche-
rungsamt (OVA.) Schleswig ein; die Berufung ging am 1. Januar
1954 als Klage auf das Sozialgericht (SG.) Liibeck iiber. Das
SG. wies die Klage durch Urteil vom 24. MErz 1955 ab. Auf
die Berufung der Kliger hob das Landessozialgericht (LSG.)
Schleswig durch Urteil vom 10. Dezember 1957 das Urteil des
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SG., Liibeck vom 24. Mirz 1955 sowie die Bescheide vom 28. August

1951 und 28, September 1950 auf und verpflichtete den Béklag-

ten, einen neuen bescheid dshin zu crtcilen, daB der Klige-
rin zu 1) Witwenrente seit dem 1. Januar 1950 und den Kl&-
gern zu 2) und 3) Waisenrente seit dem 1. November 1950 ge-
wihrt wird: Der angefochtene Bescheid vom 28. September
1950 sei nicht nur als Bescheid ilber die Entziehung der Wai-
senrente, sondern auch als Bescheid ilber die Ablehnung des
Antrages auf Witwenrente vom 28. April 1950 anzusehen, es
sei daher sowohl liber die Witwenrente als auch Uber die Vai-
senrente zu entscheiden; die Voraussetzungen der Nr., 4 der
SVD Nr. 27 seien gegeben; A, sei wdhrend eines Spaziergan-
ges in Frontndhe von Zivilpersonen erschossen viorden; er
habe einer Einheit angehfrt, die sich im Einsatz befunden
habe, er habe deshalb auch wihrend des Spazierganges Dienst
ausgeiibt; der Zusammenhang mit dem militi#rischen ~ienst sei
nicht durch eine eigenwirtschaftliche oder strefbsre Hand-
lung unterbrochen worden; es sei nicht bewiesen, def A.
- wie der Beklagte behaupte - gewildert habe oder wildern
wollte, als er erschossen worden sei; zwar hdtten der Bauer
=== (K.) und der Landwirt D====-=(D.), von denen einer
A. erschossen habe, in dem SchadensersetzprozeB, den die
Kléger gegen sie gefithrt haben, angegeben, sie hitten 4.
beim Wildern stellen wollen; die friheren Angehdrigen der
Einheit des A., die Zeugen Kz zm—w—-=z-r-z, Szzo, Koz o
und Dr. V===, hdtten jedoch glaubwirdig in Abrede gestellt,
daB A, zum Zwecke des Wilderns in den Wald gegangen sei;
unter diesen Umstédnden konne nicht festgestellt werden,
daB der Zusammenhang mit dem militdrischen Dienst geldst
worden sei, die Kléger seien dsher versorgungsberechtigt
nach § 4 der SVD Nr. 27; im lbrigen sei der Beklagte an
die Bescheide Uber die Gewdhrung von VWaisenrente gebunden;
die Voraussetzungen der Ziffer 26 der Sozialversicherungs-
anordnung (SVA) Nr. 11 oder des § 172% Ziffer 6 RVO, unter
denen jene Bescheide allein hitten aufgehoben werden kon-

nen, l&dgen nicht vor. Die Revision lieB das LSG. zu.
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Das Urteil wurde dem Beklagten am 25. September 1958 zuge-
stellt. Am 22, Oktober 1958 legte er ReviFion ein und be-
antragte, |

das Urteil des LSG. Schleswig vom 10, bezember
1957 aufzuheben und die Klage abzaweisen,
hilfsweise, ) .

die Sache zur erneuten Vefﬁandlung und Entschei-
dung an das LSG. zuriickzuverweisen,

Am 18. Dezember.1958 - nach Verlingerung der Revisionsbe-
grindungsfrist bis zum 24. Dezember 1958 - begriindete er
die Revision: Das LSG. habe die §§ 128, 103 des Sozialge-
richtsgesetzes (SGG) verletzt; die Annahme des LSG. es

sei nicht festzustellen, daBl A. gewildert habe oder daf3 er
die Absicht gehabt habe zu wildern, beruhe auf einer unzu-
reichenden Sachaufkldrung; das LSG. habe sich nicht mit
den »ussagen der fritheren Kriegskameraden des A. begniligen
diirfen; diese Zeugen h&dtten auch nichts Genaues bekunden
konnen. Das LSG. hgbe die Akten des Zivilprozesses gegen
K. und D. eingehend auswerten missen; in diesem Zivilpro-
zefl sei vom Landgericht und vom QOberlandesgcricht auf Grund
der Erhebungen im staatsanwaltschaftlichen Ermittlurgsver-
fahren gegen K. und D. sowie nach eingehender Beweisauf-
nahme festgestellt worden, daB A. gewildert habe; das LSG,
habe sich mit den Feststellungen der Zivilgerichte ausein-
andersetzen miissen; es habe jedenfalls auch die Zeugen ho-
ren miissen, auf deren Aussage die Zivilgerichte ihre Fest-
stellung gest‘atzt‘habeno Das LSG. habe denach die Versor-
gungsanspriiche der Kldger nach der SVD Nr. 27 bejaht und
damit die Voraussetzungen fiir die Aufhebung der fritheren
Bescheide nach Ziffer 26 SVA Nr. 11 verneint, ohne die
rechtserheblichen Tatsachen verfahrensrechtlich einwand-
frei festgestellt zu haben,
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Die Kl&ger bveantragten,

die Revieion zurickzuweisen.

II

Die Revision ist nach § 162 Abs. 1 Nr. 1 SGG statthaft; sie
ist frist- und formgerecht eingelegt und bvegrindet worden,

sie ist daher zulidssig. Die Revision ist auch begriindet,

Angefochten ist der Bescheid vom_é8°‘5epteﬁber 1950 (in der
Fossung des Einspruchsbescheides vom 28. fugust 1951); durch
diesen bescheid hat der Beklagte die Bescheide vom 15. Ok-
tober 1947, in denen er festgestellt (anerkannt) hat, der

Tod des Bhemannes bzw. Vaters der Klédger sei Schédigungs-
folge im Sinne der versorgungsrechtlichen Vorschriften, zu-
ruckgenommeh; der Beklagte hat durch diesen bescheid auBer-
dem die fritheren Bescheide Uber die Bewilligung der Waisen-
renten zuriickgenommen und die Waisenrenten ab Ende Oktober
1950 entzogen. Der Beklagte hat die fritheren "Anerkennungs-
und Bewilligungsbescheide" als rechtswidrig angesehen, weil
darin von einem unzutreffenden Sachverhalt ausgegangen sei;
die Annahme, A, sei "gefzllen", habe nicht den Tatsachen ent-
sprochen, 4i. sei vielmehr beim Wildern von Privatpersonen er-

schossen worden.

Die Anerkennungs- und Bewilligungsbescheide sind begiinstigen-
de Verwaltungsakte, sie sind deshalb nach §§ 77 SGG, 24 des

Verwaltungsverfahrensgesetzes (VewaG) ebensoc wie nach allge-
meinen verwaltungsrechtlichen Grundsdtzen fiir den Beklagten

in der Sache bindend geworden (vgl. auch BSG. 7 S. 8 ££./71/;
10 S. 209 /2107, soweit durch Gesetz nichts anderes bestimmt
ist. Zu prifen ist deshalb, ob die Ricknahme diescer Bescheide
durch den Bescheid vom 28. feptember 1950 rechtmifig gewesen
ist. Fir die Frage, ob der Beklagte den Bescheid vom 28. Sep-
tember 1950, in dem ein Verwalthngsakt ohne Dauerwirkung zu

erblicken ist, zu Recht erlassen hat, kommt es auf die Sach-
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und Rechtslage in dem Zeitpunkt sn, 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=
fend davon ausgegangen, dafB der Beklagte nach Ziffer 26

SVA Nr. 11 vom 5. Juli 1947 (Amtsbl, fir die britische Zone
1947 S. 234) bis zum 31. Dezember 1952 befugt gewesen ist,

die friiheren Bescheide zuriickzunehmen, wenn die Vorausset-
zungen der Bescheiderteilung sich als unzutreffend erwiesen
haben (vgl. dazu BSG. 3 S. 251 ff. /2627; 7. S. 8 £f. /T13/;

8 S. 11 und 13; 10 S. 209 /210/). In dem Bescheid vom 28. Sep-
tember 1950 ist zwar die Ziffer 26 der SVA Nr. 11 nicht er-
wihnt, es wird vielmehr suf § 1723 RVO als Rechtsgrundlage

fiir den Riicknahmebescheid verwiesen; das &#ndert indes nichts
daran, daB der Bescheid vom 28. September 1950 nach Ziffer 26
SVA rechtméBig ist, wenn die Voraussetzungen dieser Vorschrift
vorgelegen haben; der Bescheid ist, wenn er "nacht;églich"

auf Ziffer 26 SVA Nr. 11 gestiitzt worden ist, nicht in seinem
Wesen verdndert worden; der "Verfiigungssatz" ist derselbe
geblieben (vgl. BSG. 10 S. 209 /211/).

Das LSG,. hat die Frage, ob sich die Voraussetzungen fir die
Erteilung der fritheren Anerkennungs- und Bewilligungsbescheide
als unzutreffend erwiesen haben, verneint; es hat angenommen,
die Sach- und Rechtslage sei in diesen éescheiden richtig
beurteilt worden; der Tod des A. sei Folge einer Schidigung

im Sinne der versorgungsrechtlichen Vorschriften gewesen;

den Waisen sei die Rente zu Recht bewilligt worden; die

Kliger seien anspruchsberechtigt nach § 4 der SVD Nr. 27,

Das LSG. iet zwar, soweit es ertrtert hat, ob der Tod des

A. auf einem versorgungsrechtlichen geschiitzten Tatbestand
im winne des § 4 SVD Nr. 27 beruht, von zutreffenden rechit-
lichen ErWﬁgungen ausgegcngen, es hat jedoch die rechtser-
heblichen Tatsachen, aus dencn es gefolgert hat, der Tod des

A, sei Schiddigungsfolge nach der SVD Nr, 27, nicht verfahrens-
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rechtlich einwandfrei festgestellt. Huch § 4 SVD Nr. 27 sind

Personen und die Hinterbliebenen vor Personen anspruchsbe-
rechtigt, die durch unmittelbare Kriegseinwirkungen oder an-
1881lich militdrischen oder militdrdhnlichen Lienstes Ge-
sundheitsschédigungen erlitten haben. Des Tatbestandsmerk-
mal "anldBlich milit8rischen Dienstes" in Nr. 4 SVD Nr. 27
(ebenso in Art. 1 des Bayer. KBLG urnd § 1 des Wiirtt.-Bad.
KBLG) ist den Tetbestsndsmerkmalen "wihrend der Ausiibung
militérischen Vienstes oder durch die diesem Lienst eigen-
timlichen Verh#ltnisse " 4% 1 Abs. 1 BVG) gleichzusetzen.
Die SVD Nr. 27 enth&lt insoweit kein snderes Recht als dsas
Bundesversorgungsgesetz (BVG) (BSG. 7 S. 19 /23/; BSG.
Urteil vom 6.4,1960 - 9 RV 652/57). Nicht jede Beschidi-
gung, die eine PYerson wdhrend ihrer Zugehdrigkeit zur
Wehrmacht erlitten hat, begriindet einen Anspruch suf Ver-
‘sorgung. Lntscheidend ist vielmehr, ob A, "widhrend der
Ausiibung" militsrischen Dienstes oder durch "die diesem
Dienst eigentiimlichen Verhdltnisse" ums Leben gekommen

ist (BSG. 7 S. 19; 7 S. 75). Wann von einer "Ausiibung"
militdrischen Dienstes gesprochen werden kann, ist auf
Grund der Umstdnde des Einzelfslles zu beurteilen. Zutref-
fend ist das LSG. davon ausgegsngen, dasB ein Soldest im
Kampfgebiet selbst dann noch militdrischen Dienst "aus-
tibt, wenn er einen kurzen Spaziergang in der N&dhe seines
Quartiers unternimmt. Von einer "Auslibung" militdrischen
Dienstes kann aber jedenfells denn nicht mehr die kede
sein, wenn der Soldat eine Handlung begeht, die den mi~
iitérischen Zwecken und Interessen unter allen Umstznden
zuwiderlsuft; dies ist z.B. der Fall bei einer mit Strefe
bedrohten Handlung, wie sie das Wildern derstellt. In einem
solchen Fzlle kann auch nicht davon gesprochen werden, daB
wehrdiensteigentiimliche Verh&dltnisse vorgelegen hédtten,
Lie Frage, ob den Kligern ein Versorgungsanspruch nachder
SVD Nr. 27 zugestanden hat, hdngt deshalb ~ wovon das LSG.
an sich zutreffend ausgegangen ist - davon ab, ob A. ge~
wildert hat oder nicht. Fiir die Frage, ob die Sach- und
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Rechtslage in den fritheren Bescheiden unrichtig beurteilt
worden ist und demit die Riicknahme dieser Bescheide recht-
médfBig gewesen ist, kommt es dsnach darsuf an, ob sich die
Annahme des Beklagten, A. sei beim Wildern erschossen worden,
als richtig erwiesen hat. '

Das LSG. hat angencmmen, es sei nicht festzustellen, dafl A.
gewildert hat oder daBl er die Absicht gehabt hat, zu wil-

dern; es hat diese Annehme im wesentlichen auf die Aussagen
friherer Angehdriger der Einheit des A., def Zeugen KI=-=

— e e —

S—m=z=-=, Kz=== und Lr. V==, gestiitzt. sus den
Aussagen dieser Zeugen hat sich allerdings nicht ergeben, ..

daB A. gewildert hat;diese Zeugen haben aber nicht,wie-das]LSGo

ausgefiihrt hat, "in Abrede gestellt", daB A. zum Zwecke

des Wilderns in den Wald gegangen seil; sie haben lediglich
angegeben, es sei ihnen nicht bekannt, dab Angehtrige ihrer
Einheit, im besonderen A., gewildert hitten; bedeutsame Ein-
zelheiten tber 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 diirfen, es sei nicht festzustellen,
daB A. gewildert habe; dem LSG. haben weitere Moglichkeiten,
den Sachverhalt aufzukliren, zur Verfiigung gestanden, es

hat diese Moglichkeiten susniitzen miissen. Das L3G. hat die
Akten des Zivilprozesses, in dem die Kl#ger von den Bauern
K. und D. wegen Tétung des A. Schadensersatz verlsngt haben,
eingehend auswerten und wiirdigen missen., In diesem Zivil-
prozell haben sowohl des Landgericht als such das Oberlandes-
gericht fesfgestellt, daB 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 Zeugensussagen gestltzt; sie haben die-

se Feststellung insbesondere den Bekundungen der damaligen

sie haben dabéi 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 iiber den
Vorfall niedergelegt worden sind, ausgewertet. Das I1SG,

ist zwar an die Feststellungen, die in den Griinden des Ur-
teils des Landgerichts und des Oberlandesgerichts enthal-
ten sind, nicht gebunden gewesen; es hat die Beweise an- -
ders wirdigen dlrfen, als es die Zivilgerichte getan haben;
es hat sich aber nach Lsge des Falles mit den reststellun-
gen der Zivilgerichte auseinandersetzen missen; es hat, wenn
es zu anderen Feststellungen gekonmcn ist, die Grinde hier-,
fir eingehend darlegen miissen. Das LSG. hat keinesfalls ohne
geeignete Beweise und ohne iiberzeugende Uberlegungen die
Feststellungen der Zivilgerichte als unzutreffend behandeln
dirfen. Das L8G. hat auch seinerseits die Zeugen, auf deren
Bekundungen die Zivilgerichte ihre Feststellung gestitzt
haben, héren und die Aussagen dieser Zeugen wiirdigen miissen,
bevor es hat annehmen dirfen, es sel nicht festzustellen, dafl
A, gewildert habe; das LSG. hat, wenn es nicht so verfah-
ren ist, nicht das Gesamtergebnis des Verfahrens gewiirdigt
und damit § 128 SGG verletzt; es hat auch, da es Beweise,
auf die die Zivilgerichte ihre Feststellungen gestlitzt haben,
nicht séinerseits herangezogen oder nicht geniigend ausgewer-
tet hat, seine Pflicht, den Sachverhalt aufzuklidren, nicht
voll erfiillt und damit gegen § 103 SGG verstoBen.

Der Beklagte hat danach zu Recht geriigt, das LSG. habe die
Verfahrensvorschriften der §§ 103, 128 SGG verletzt. Der
bisher ermittelte fachverhalt reicht fir eine Entscheidung
der Frage, ob die Riicknghme der Anerkennungs- und Bewilli-
gungsbescheide durch den angefochtenen Bescheid vom 28. Sep-
tember 1950 rechtmifig ist, sowie fiir die weitere Frage, ob
den Xlégern Hinterbliebenenrente nach der SVD Nr. 27 zusteht,
nicht aus, Das Urteil des L[SG. ist unter diesen Umstidnden auf-
zuheben; gleichzeitig ist die Sache zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung an das ISG. zuriickzuverweisen (§ 170 Abs, 2
Satz 2 SGG).
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Wirdigung des Gesamtergebnisses der Verfahrens erneut zu dem
Ergebnis kommt, es sei nicht festzustellen, daB A. beim Wil-
dern erschossen worden ist, ist die weitere Feststellung ge-
rechtfertigt, der angefochtene Kiicknahmebescheid vom 28. Sep-
tember 1950, der von der Beklagten auf die Ziffer 11 der

SVA Nr. 26 gestitzt wird, sei rechtswidrig; nur dann ist
nicht dargetan, daB die Vorsussetzungen der Bewilligungsbe-
scheide "sich als unzutreffend erwiesen haben"; nur dann darf
deshalb der Bescheid vom 28. September 1950 seiner Rechts-
widrigkeit wegen aufgehoben werden. Kern nicht festgestellt
werden, dafBl die Voraussetzungen fir den LZrlaB der Bewilli-
gungsbescheide sich als unzutreffend erwiesen haben, so geht
dies zu Lasten des Beklagten (vgl. auch BSG. 6 S. 70 /137
anders ist es auch nicht, wenn - was hier dahingestellt blei-
ben kann - der Beklagte unter den Vorausseﬂzungen des § 1723
ziffer 6 RVO a.F. (jetzt § 1744 Ziffer 6 RVO) eine neue Prii-
fung der bindend gewordenen Verwaltungsakte hat vornehmen

diirfen.
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