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Aktenggichen: "
11 RV 400/59 Im Namen des Volkes
» L 1‘ ‘ L
Verkiindet | In Sachen [_ '

am 14. Februar 1962 : |

Kldger und Revisionsbeklagten,

| |

hat der 11. Senat des Bundessozialgerichts auf die

miindliche Verhandlung vom 14. Februar 1962, zn den
mitgewirkt haben | : : w_

|

Senatsprisident Dr. Hauedlsen
\ _ als Vorsitzender, i
Bundesrichterin Dr. Schwarz und
Bundesrichter Sonnenberg

: als weitere Berufsrichter,
Bundessozialrichter Jdellinghaus

und,

Bundessozialrichterin Becker

als ehrenamtliche Beisitzer,

fiir Recht erkannt:

Das Urteil des Landessozialgerichts Baden-Wiirttem--

berg vom 29. Januar 1859 wird aufgehoben; die Sa-
|

che wird zu neuer Entscheidung an das Landesso-—
‘ ' |

zialgericht zurilickverwiesen.

i t

Von Rechts w‘e gen
d . -
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Der Ehemann und Vater der Kldger, Dr. Hans Me==—=== 4. ), war

seit 1928 NMitglied der NSDAP; bei Kriegsende war er als SS-Ober-

fihrer und Oberst der Polizei in li=== z=—=Befehlshaber der
Sicherheitspolizei bein thereﬁ SS- und Poligzeifiihrer Rheinlend-
Westmerk. Am 21. Mdrz 1947 wurde er von einem amerikenischen
Militdrgericht in Dachau auf Grund des Kontrollratsgesetzes

Nr. 10 zum Tode verurteilt, weil er'Mitgliod einer verbrecheri-
schen Organisation gewesen und der Verletzung der Kriegsgeéetze
im allgemeinen und der Tdtung von amerikanischen Fliegern im
besonderen fir schuldig befunden worden sei. Das Urteil wurde

am 22. Oktober 1948 in Lendsberg vollstreckt. Durch Spruch der
Zentralen Spruchkammer Wirttcnmberg-Baden vom 19. MErz 1952 vur-
de Tr. nach Art. 5 und 7 des Gesetzes Nr. 104 vom 5. Mdrz 1946
(RegBl 71) als Hauptschuldigcr und Aktivist angeschen, 10 % sei-
nes Nachlasses wurden elngezogeno :

Am 17, September 1951 beantragten die Klager bei dem Versor-
gungsemt (Versorgi) Karlsruhe die Gewdahrung von Hinterbliebenen-
versorgung. Das Ve*so*gA leknte den Antrag durch Bescheid vom
19. Pebruar 1954 ab, das Lgndogve-vorgA Baden-Wirttemberg wies
den Viderspruch durch Bescheidfvom 28. Juni 1954 zurick, weil
Tr. wihrend des zweiten Weltkrieges keinen militdrischen oder
militgrdhnlichen Dienst geleistet habe. Des Sozialgericht (SG)
Karlsruhe wies dic Klage durch Urieil voum 24. Januar 1957 ab,
weil die Verurtciluhg des Tr. auf nationalcozialistischer Beti-
tigung und strafberen Hendlungen beruht habe, die nach den im
Bundesgebiet geltenden Strafgesetcen ein Verbrechen oder ein
Vergehen seien. Die Kléger legten Berufung tei dem Lendessogzial-
gericht (ILSG) Baden-Wiirttemberg ein. Durch Urteil vom 29. Jenuavr
1959 hob das LSG das Urteil des SG Karlsruhe vom 24. Jenuar 1957
sowie den Bescheid des Ve:sorgA Kerlsruhe von 19. Februar 1954
auf und verurteiltejden Beklagten, den Kldgern ab 1. September
1951 Hinterbliebenenversorgung zu gewghren. Es konne dahinge-
"stellt bleiben, ob Tr. militérischen oder miiitéréhnlichen
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Dienst geleistef habe, denn der Anspruch sei nach § 5 Abs. 1
Buchst. d Bundesversorgungsgesetz (BVG) begriindet; danach seien
als unmittelbare Kriegseinwirkung ua schidigende Vorginge an-
zusehen, die infolge einer mit der militdrischen Besetzung
deutschen Gebiets zusammenhé&ngenden besonderen Gefahr eingetre-
ten seien; eine Schddigung in diesem Sinne konne auch in ei-

ner Verurteilung durch ein alliiertes Militdrgericht liegen.

Es sei allgemein anerkennt, daB das Kontrollratsgesetz Nr. 10,
auf Grund dessen Tr. verurteilt worden sei, fundamentale Rechts-
grundsdtze, die in allen Kulturstaaten gelten, verletze; bei
den sogenannten Kriegsverbrecherprozessen miisse in jedem ein-
zelnen Fall gepriift werden, ob die Strafe vermutlich auch nach
deutschen Recht verhdngt worden wire; nach den schriftlichen Er-
kldarungen des Rechtsanwalts Dr. T==== ¢er Ir, vor dem Militér-
gericht verteidigt habe, habe Tr. nicht sclbst getdtet, sondern
nur den ihm von. hoherer Stelle- (Kaltenbrunner) erteilten Befehl
zur Totung abgeschossener feindlicher Flieger an Untergebene
weitergeleitet; wegen Mordes (§ 211 Strafgesetzbuch - StGB:-)
hétte Tr. nicht bestraft werden konnen, weil es sich um eine von
hochster Stelle befohlene KriegsmaBnehme in einer Zeit gehandelt
habe, als auf beiden Seiten das vidlkerrechiliche RechtsbevuBit-
sein erheblich getriibt gewesen sei; es bestehe kein Grund zu

der Annahme, da8 Tr. sich iiber die UnrechtmiBigkeit seiner _
Handlungsweise voll im klaren gevesen sei und zus jener verbre-
cherischen Gesinnung heraus gehandelt habe, die fir die Tatbe-
stdnde in § 211 StGB cba*akterlst’sch °e1en, allenfalls kime
Totschlag (§ 212 StGB) bzw. Anstiftung hierzu (§ 48 StGB) in
Betracht; fir Totschlag h&tte aber nicht die Todesstrafe ver-
hdngt werden dlirfen; der Tod des Tr. beruhe daker auf einer ty-
pischen Besatzungsgefehr; dem stehe auch die Verwaltungsvor-
schrift Nr. 5 Satz 2 zu § 5 BVG in Verbiﬁdung mit der Verwal-
tungsvorschrift Nr. 7 Abs° 2 zu § 1 BVG nicht entgegen. Die Re-
vision lieB das LSG AP S . :

Das Urteil wurde dem Beklagten am 9. Mdrz 1959 zugestellt. Am
26. Mirz 1959 legte der Beklagte Revision ein und beantragte,
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PR |
das Urteil des ISG Baden—Wurttemberg vom
29. Januar 1959 aufzuheben und die Beru- _
fung gegen das Urteil des SG Karlsruhe vom f};f.f-‘
24. Januar 1957 zuriickzuweisen, | :Mg,;“". ks
hilfsweise, R R ”?é?ﬁf,ﬁiff,'
die Sache zu neuer Entscheldung an das LSG :
zurlickzuverweisen.

Am 22. Mai 1959 - nach Verlidngerung der Revisionsbegriindungsfrist
bis zum 9. Juni 1959 - beogrindete er die Revision; das LSG habe.
die §§ 1, 5 Abs. 1 Buchst. 4, 38 BVG, 103, 128 des Sozialge-
richtsgesetzes - SGG - verletzt; die TOtung abgeschossener feind-
licher Flieger erfilille die Tatbestandsmerkmale des Mordes (§ 211
StGB); Tr. sei sich auch der Unrechtmaﬁlgkelt seines Handelns
bewullt gewesen; sowéit das LSG dies verneint habe, leide das Ver-
fahren an einem wesentlichen Mangel; das LSG habe insoweit die
Grenzen seines Rechts, die Beweise frei zu wiirdigen (§ 128 SGG),
iberschritten und seine Pflicht zur Aufklérung des Sachverhalts
(§ 103 SGG) verletzt, es habe sich zur Feststellung des straf-
rechtlich zu wlrdigenden Sachvérhaltg nicht mit den schriftli-
chen Erklérungen des Verteidigérs des Tr. begniigen diirfen, es
habe vielmehr weitere Ermittlungen anstellen und auch die Perso-
nalakte des Tr, verﬁerten‘mUSsén§ es sei unerheblich, welche
Ziele mit der Totung verfolgt Worden seien; unabhiZngig von der
umstrittenen Rechtsgrundlage dés Kontrollratsgesetzes Nr. 10

" habe ein Verbrechen vorgelegen, das auch nach deutschem Recht
damals mit dem Tode zu bestrafen geviesen wire; Tr. sei auch im
Entnazifizierungsverfehren als;Hauptschuldiger und Aktivist ein-
gestuft worden; fir diesen Personenkreis habe das Bundessozial-
gericht (BSG), wenn auch nur fiir den Fall der Internicrung, des
Vorliegen der Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 Buchst. d BVG ver-
neint (BSG 4, 234). -

Die Klédger beantragten, -
die Revision zuriickzuweisen.

S R
Die Revision ist nach § 162 Ab,o 1'Nr° 1 SGG statthaft. Der Be-
klagte hat die Revision frist- und formgerecht eingelegt und be-
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: I : : '
grindet, die Revision ist danach zuldssig. Die Revision ist
auch begriindet. : w'

Das LSG hat den Anspruch der Klidger auf Hlnterbllebenenversor—
gung bejaht, weil der Tod des Tr. auf eine unmittelbare Kriegs-
einwirkung (§§ 1, 5 BVG) zuriickzufiihren sei; es hat angenom-
men, die Hinrichtung des Tr. auf Grund des Todesurteils des
amerikanischen Militérgerichts vom 21. Mirz 1947 vegen Kriegs-
verbrechen nach dem Kontrollratsgesetz Nr. 10 habe auf einem
schédigenden Vorgang beruht, der infolge einer mit der mili-
tdrischen Besetzung zusammenhidngenden becondercen Gefahr einge-
treten sei (§ 5 Abs. 1 Buchst. 4 BVG). o

Das 1SG ist zutreffend davon ausgegangen, dafl es das Urteil
des amerikanischen hllltdrgerlchts gegen Tr. nicht als zu

Recht ergengen hat hinnehmen miiscen. Die auf Grund des Kontroll-

ratsgesetzes Nr. 10 ergangenen Urtcile der Gerichte der Besat-
zungsméchte wegen Kriegsverbrechen werden von deutscher Seite
nicht anerkennt, es bestcht daher auch keine Bindung der deut-
schen Gerichte an sie. Dies ergibt sich aus Art. 6 Abs. 11 des
zwischen den Besatzungsmichten und der Bundesrepublik Deutsch-
land abgeschlossenen Uberleitungsvertrags von 30. Mirz 1955
(BGB1 II, 405). Die Bundesrevublik hat wohl dic besatzungsge-
richtlichen Urteile allgemeiner Art enerkannt, sie hat aber
von dieser Anerkennung ausdrﬁcklioh dic Urtcilec ausgenomnmen,
die wegen Kriegsverbrechen auf Grund des Kontrollratsgesetzes
Ir. 10 ergangen sind. Gegen diese Uriecile haben auf deutscher
Seite Bedenken bestenden, hauptséichlich wcgen der Art, in der

ein grofer Teil von ihnen custande gekommen ist, und wegen des

sachlichen Rechts, auf dem sie beruht haben; aus diesen Griinden
hat sich die Bundesrepublik nicht dezu btercit gefunden, jene
Urteile als nach deutschem Recht wirksem anzuerkennen. Dies be-

deutet nicht nur, daB die Bundesrepublik nicht verpflichtet ist,

die Vollstreckung solcher Urteile zu "iibernchmen", sie legt
sie auch nicht ihren eigenen Entscheidungen zugrunde.
Diese Auslegung des Uberleitungsvertrags deckt sich mit den

amtlichen AuBerungen deutscher Stellen (vgl. hierzu die Begriin-
dung zum Uberleitungsverirag - anlage 4 zur BT-Drucks. 3500
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der I. WP und Verh. d. Dt. Bundestags, I. WP Sten.Ber.

Bd. 12 S. 9827; Erl. 4. BMJ vom 5. Mirz 1956 - Az. 4240 -

123891/55 - in dem eg heiBt,‘"die Bundesregierung erkennt aus-

léandische Verurteilungen wegen angeblicher Kriegsverbrechen aus

grundsédtzlichen Erwigungen nicht an"); auch dic frithercn Besat-

zungsméchte haben dieser Auslegung nicht widersprochen (vgl.

hierzu Urteil des BGH vom 9. September 1958, verdffentlicht in

"Der Versorgungsbeamte" 1958, 142 mit weiteren Hinwecisen; fer-

ner VWohlfahrt, Zur Rechtswirkung becatzungsgerichtlicher Urteile,

JZ2 1955 S. 526; Binger, Die Vertorgung der Hintcrblicbenen von

sogenannten Kriegsverbrechern, Der Versorgungsbeamte 1957, 95 ff;

Géhring, Die Versorgungsanspriiche von Kriegsverbrechern sowie
deren Hinterbliebenen nach den BVG, Sgb, 1958, 241 f£f; Vilke,
BVG, Komm., 1960, zu § 5 IV 5c,: 69).

Wenn das Urteil des Besatéungsgéribhts, durch das Tr. wegen
Kriegsverbrechen zum Tode verurtecilt worden ist, nach deutschem
Recht ohne "Bestandskraft" ist, so besagt dies noch nicht, daB
aus der Vollstreckung diescs Urteils durch die Besatzungsmacht
Anspriiche nach § 5 Abs. 1 BuchsJ}:° d BYG hergelcitet werden kén-
nen. Zu den schidigenden Vorgingen, dic infolge eincr mit der
militdrischen Besetzung dcutschen Gebiets zusemmenhdngenden be-~
sonderen GefahrAeingetreten'sina (§ 5 Abs. 1 Buchst., d BVG), ist
eine Strafe, die von einem Gericht der Besatzungsnacht verhéngt
worden ist, nur denn zu rechnen; wenn sic 8em Unrechtogchalt des
Verhaltens unverkennber nicht.entsprochcn het. Nur incowveit, als

v e auprarmn

1, YONY :SIOMUTH

[1931) 19p I3

$38 DyIN Jres8 §§ yoeu yuequajed s[e purs Sunjururess

zZmyd

gewalt gegeniiber Deutschen in einer Weisc Gebrauch gemacht haben, .

der nech deutscher Rechtsauffassung keinesfalls zugestirmmt wer-
den kenn, hat es sich um einc becondere Gefahr gehandelt, die
der militdrischen Besetzung eigentiimlich gewescn ist. Nach denm

Sinn des § 5 Abs. 1 Buchst. 4 BVG ist den Opfern dicser besonde-

ren, mit der militdrischen Becetzung zusemmenhingenden Gefahr

Versorgung zu gewadhren; zu diesen Opfern gehdrt aber nicht der,
dem durch die Besatzungsmacht kein offensichtliches Unrecht zu-
. gefiigt worden ist; wer wegen seires Verhaltens szuch nach deut-

schem Recht nicht wesentlich geringer bestraft worden vire, ist
‘ o
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nicht ein Opfer schidigender Vorginge im Sinne des § 5 Abs. 1
Buchst. d BVG, sondern seines eigenen Verhaltens. Ein Unrecht

www.prinz.law

der Besatzungsmacht kann allerdings darin bestechen, daBl zwischen

Art und Hohe der von dem Besatzungsgericht verhéngten Strafe
und der Strafe, auf die vermutiich ein deutsches Gericht er-
kannt hidtte, ein grobes MiBverhdltnis:: besteht; auch ein sol-
ches MiBveirhs#ltnisr:kann den versorgungsrechtlich geschiitzten
Tatbestand des § 5 Abs. 1 Buchst. d BVG erfiillen (vgl. auch

\iilke 2al; Bilinger 2a0). Ist ein Deutscher wegen Kriegsverbrechens

von einem Besatzungsgericht zum Tode verurteilt und hingerich-
tet worden, so liegt darin in der Regel donn ein schidigender
Vorgang im Sinne des § 5 Abs. 1 Buchst. 4 BVG, wenn sein Ver-
halten nach deutschem Strafrecht leinen Stroftatbestand erfiillt
hat, fiir den des Gesetz (damals) die Todessirafe bestimmt hat
und deshalb ein deutsches Gericnt auch nicht auf die Todesstra-
fe hdtte erkennen diirfen. Kein scnédigender Vorgang im Sinne
des § 5 Abs., 1 Buchst. d BVG liegt aber jedenfalls dann vor,
wenn ein Verhalten den Straficibestand des lordes erfiillt,

also den Straftatbestend, flir den im Regelfall zuch das deutsche

Strafgesetz (§ 211 StGB in der damals geltcnden Passung des
Gesetzes vom 4. September 1941 - vgl. auch BGESt vom 21. Novem-
ber 1950, NJW 1951, 120) die Todessirafe als gerechie Siihne
angesehen hat; dann kann nicht davon gesprochen verden, deB das
Urteil der Besatzungsmacht und die Vollstreckung dieses Urteils
ein offensichtliches Unrecht darstcllen; der Tod des Betroffe-
nen ist in diesem Falle nicht der typischen Besatzungsgefahr
zuzurechneh; dabei ist es unerheblich, ob ein deutsches Gericht
“n einem Eingzelfall moglicherweise nicht auf die Todesstrafe
als Regelstrafe (§ 217 Abs. 1 StGB aF), condern nur auf lebens-

langes Zuchthaus erkennt hidtte, weil es einen besonderen Ausnazh-

mefall im Sinne des § 211 Abs, 3 StGB al angenonmen h&tte, oder

daB deutsche Stellen moglicherweise die-Todesstrafe-iniVWege eines

Gnadenerveises:in .eine Freiheitsstrafe umgewandelt hdvten.

Insoweit hat das LSG die Rechtslage zutreffend beurteilt, inso-
weit hat auch die Revision die Rgchtsausfﬁhrungen des LSG nicht
angegriffen; fﬁa-
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Mit Recht wendet sich die Revision jedoch gegen die Annahme des
LSG, Tr. wdre von einem deutschen Gericht nicht mit dem Tode. be-~
straft worden, weil nach deutschem Strafrecht nur wegen hordes
die Todesstrafe habe verhéngtéwerden diirfen, Tr. aber keinen
Mord begangen habe und ein deutsches Gericht deshalb gegen Tr,
allenfalls wegen Totschlags (§ 212 StGB) auf eine Freiheits~
strafe erkannt hdtte. Flr diese SchluBlfolgerung reichen die tat;
sdchlichen Feststellungen des LSG nicht aus, auch die allgemei-
nen Erwdgungen des LSG verm@gén dicse SchluBlifolgerung nicht zu

'

rechtfertigen.

Un ‘das Verhalten des Tr. strafrechtlich wirdigen zu konnen, hat
das LSG den Geschehensablauf, aus dem sich die Straftat des Trg'
ergeben hat, im einzelnen ermitteln und feststellen miissen;. es
hat sich nicht mit der summarischen Feststellung begnligen diir-
fen, "nach den (schriftlichey Erklirungen des Zeugen Dr, Biirger,
der den Verstorbenen bei der Ve“b ndlung vor dem Militdrgericht
verteidigte, hat dieser nicht °e1bst getotet, sondern nur den
ihm von htherer Steclle (hul cnb*unner) erteilten Befehl zur To-
tung abgeschossener feindlicher Flieger in zwel Fdllen on Unter-:
gebene weitergeleitet". Das LSG hat den Hergeng der Straftat,
die Umsténde, die.zu der Straftat gefithrt heben und dic Begleitum-
sténde; unter denen sie bcgangen,worden ist, im einzelnen dar-

' legen und wiirdigen miissen; cs hat deshalb ermittcln miissen, wie
es zu der T6tung der feindlichen Flieger gekommen ist, unter
welchen Umst&nden diese Totung erfolgt ist und welchen Tatbei-
trag Tr. dabei geleﬂstet hat; es hat dabei auch der Behauptung
des Beklagten nachgehen miissen, Tr. habe den Befchl, feindliche
Plieger zu erschweBen, nicht nur allgemein an Untergebene wvei-
tergegeben, er. habe vielmehr auch in einzelnen Féllen selbst
eingegriffen und die Er sch¢cﬁung von festgenommenen Fliegern
befohlen. Nur unter Viirdigung aller den Einzclfall betrcffenden
Unstédnde hat das LS& fectstellen konnen, ob der objektive und
der subaektlve Strafta cstgnd des Mordes erfiillt gevesen ist
oder nicht, insbesondere, ob dgo begonderen Tatbestandsmerkmale
vorgelegen haben, die den Straﬁtatbcstand des Mordes (§ 211

- StGB) gegeniiber dem Ges Totschiags (§ 212 StGB) kennzeichnen
oder ob diese besonderen Tatbestendsmerkmale (§ 211 Abs., 2 SiGB)

I, Yony :SIomMUuIy
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nicht gegeben gewesen sindQ Der Sachverhalt hat insbesondere

zu der Priifung gezwungen, ob der Tatbestand des Mordes dadurch
erfiillt gewesen ist, dall die Flieger "heimtiickisch", d.h. un-
ter Ausnutzung ihrer Arg- und Vehrlosigkeit (vgl. BGHSt 9, 385)
getotdt worden sind und inwieweit dies Tr. als Anstifter oder
Mittdter zu verantworten hat; dabei hat das ISG auch beachten
miissen, daB § 211 Abs. 2 StGB die fatbesténde der vorsédtzlichen
Totung, die der Gesetzgeber als Hord beurteilt, dergestalt ab-
schlieBend und zwingend normiexrt, daf bei ihrer Verwirklichung
fir den Richter keine Moglichkeit bestcht, im einzelnen Falle
Mord deshalb zu verneinen, weil dic Totung vegen der besonderen
Unsténde nicht so verwvierf{lich gevescn sei, dafl sie diese Beur-
teilung rechifertige (vgl. BecchluB des 3GHSH, GroBer Senat

vom 2. Dezember 1957, NJW 1958, 309; lber die strafrcchtliche
‘lirdigung der Totung von Feindfliegern vgl: auch BGHSt 6, 120).
Soweit das Gesetz die Formen des lMordes nech der Begehungsweise
kennzeichnet ("heimtiickisch"), sind der Viirdigung der Perstn-
lichkeit des T&ters Grenzen gesetzt} es kommt nur darauf an, ob
Kenntnis .und Willen des Tidters die Tatbestondesmerkmale umfaBt
haben (BGHSt 3, 330).

Die Erwdgungen allgemeiner Art, die das LSG angestellt hat,
schlieBen den Tatbestand des Mordes nicht aus; aus :ihnen ergibt
sich auch nicht, daB ein Rechtfertigungo- oder Schuldausschlie-
Bungsgrund vorgelegen hat. Der llinweis des LSG, daB es sich beil
der Tétung feindlicher Flieger um eine von hochsicr Stclle be-
fohlene KriegsmaBnahme in einer Zeit gehandelt hat, als auf bei-
~den Seiten “das volkerrechtliche Rechisbevultsein'" erheblich
getrubt gevesen sei, ist jedenfalls fur den Straftatbestend
nicht erheblich. Aus dem im Volkerrscht veriretonen Gesichis-
punkt der Nichtvorwerfbarkeit beiderzeitigen vidllherrcchiswidri-
gen Verhaltens (Grundsatz des "tu guocue"), etwa im Hinblick auf
die feindlichen Luftengriffe auf deutsche Stédte, kenn die vor-
sdtzliche Totung gefangener ¥lieger ohne gerichtliches Verfahren
in aller Regel nicht gerechitfertigt werden (vgl. dazu BGHSt 15,
215). Ein solcher Rechtfertiguhgsgrund ist weder vOllierrcchtlich
allgemein anerkannt noch xyxwxxiXxX¥xzz zugunsten des einzelnen
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Staatsangehdrigen ndrmiertv(vgl; BGHSt 15, 214). Tr. hat sich
auch nicht darauf berufen konnen, daB er auf Grund eines Be-
fehls einer hoheren Stelle gehandelt habe; er ist von der straf-

rechtlichen Verantwortung filir seine Tat nicht cntbunden gewesen,:

wenn er einen Befehl ausgefﬁhrt:hat,-den er als verbrecherisch

erkannt hat. Das LSG hat zwar ausgefiihrt, es bestehe kein Grund

zur Annahme, Tr. sei sich iiber die UnrechtmtBigkeit seiner Hand-
lungsweise v6llig im klaren geﬁescn; cs hat aber nicht darge-

legt, welche Umstdnde diese Festctellung rechtfertigen. Das LSG
nat dabei offenber auch iiberschen, daB der Tater, der die Merk-

male einer strafbaren Hendlung mit Wissen und Willen verwirk-

licht hat, in den Fdllen, in dencn - wie beim llord - die Rechts-

widrigkeit allgemeines Verbrecchensmerlmal ist, nicht nur denn.

wegen eines vorsitzlichen Verbrecchens zu bestrafen ist, wenn er

das BewuBtsein der Rechtswidrigkeit gehabt hat, sondern auch
dann, wenn er bei gehtriger Anspannung des Gewissens, das Be-

wuBtsein, Unrccht zu tun, hitte heben kornen (ZGHSt 2, 194, 209;

3, 273). Wer einen verbrcchericchen Befehl ausfiibrt, weil er
ihn innerlich gutheilit, oder zuch nur, vweil er aus blinden Ge-
norsem sich iber Recht oder Unrecht keine Gedenken rnacht, kenn
nicht geltend mechen, er habe nicht schuldhaft gchendelt (BGHSt
2, 194; 3, 271). Zu dieser Fragc'hat das LSG nicht Stellung nch-
men konnen, ohne die‘Persanlichkeit des Tr., insbecondcrec sei-
nen Bildungsgrad (abgeschlossénes Studium der Stcatswicsen-
schaften) und seine Einstellungfzum Nationalsozialisnus (ISDAP .
seit 1928, Chef des SA-Hochschulemto, hoher Dienstreng in der
SS und im SD) zu wiirdigen; es hat dabei such der Entscheidung
der Spruchkammer Wirttemberg-Baden vom 19. Marz 1952 nachgehen
miissen, in der es heifit: "“fﬁﬂhét einen rohen und brutalen Cha-
rakter gezeigt, er ist ein williges Werkzeug in den Hinden der
NS-Machthaber gewesen und hat deren Befehle sﬁrupcllos ausge-—
fihrt"., '

Im Ubrigen sind wesentliche Feststellungen, auf die das LSG die
Annahme stiitzt, der Tatbestand des lMordes habe nicht vorgelegen,
nicht verfahrensrechtlich einwandfrei zustande gekommen. Dies
gilt insbesonderc fir dic "Feststellung", Tr. habe nur den von

hoherer Dienststelle ertcilten Befehl zur Totung sbgecchocsencer

Available on the 1 ’, -
D App Store

JLaw — fir Android JLaw —fur iOS

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile Ar )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

A2, YONY SIOMUTE]

ﬁlln[lllllll'\'\'IIDUA1 Iop

S[e purs

3 DI JJ B8 §§ Yoru yuequajeq

503

1ZINYdss


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

- 11 -

feindlicher Flieger in zwei Fallen weltergeleitet, und fiir
die "Feststellung", Tr. seil sich liber die UnrechtméfBigkeit
seines Handelns nicht vollig im klaren gewesen. Das LSG hat
diese Feststellungen ausschlieflich auf die schriftliche Au-~
Berung gestitzt, die der Verteidiger des Tr. in dem Kriegs-
verbrecherprozef, Rechtsanwalt Dr. b= == abgegeben hat.
Dieses Beweismittel ist nicht ausreichend gewesen. Zwar kann
das Gericht Auskiinfte jeder Art nach § 106 Abs. 3 Nr., 3 SGG
von Privatpersonen - schriftlich und unter eidesstattlicher

Versicherung der Richtigkeit - einholen, wenn die Vorausset-
zungen des § 377 Abs. 3 und 4 der ZivilprozeSordnung nicht
erfiillt sind. Eine solche Auskunft darf aber bei der Urteils-~
findung nur dann anstelle einer nmiindlichen Zeugenaussage ver-
wertet werden, wenn sie nach den besonderen Umstinden des Ein-
zelfalles ein geeignetes Mittel zur Erforschung des Sachver-

halts darstellt (BSG, Urteil vom 25. Okiober 1956, BSG 4, 60 ff.

Diese Voraussetzungen heben hier nicht vorgelegen, da es auf
eine vesonders erschopfende Sachdarstellung und auf die Be-
sonderheiten des Einzelfalles angekommen ist, auf Umstidnde al-
éo, die, soweit das irgend mégliéh ist, durch eingehende und
sorgfdltige Vernehmung des Zeugen zu kldren sind. Das LSG hat

nicht nur Rechtsanwalt Dr. B==-—= versdnlich vernehmen miissen,
es hat auch ermitteln miissen, ob nicht noch. weitere Moglichkei-
ten bestanden, den strafrechtlich zu wiirdigenden Sachverhalt
~ufzukldren; es hat ermitteln miissen, ob nicht noch andere Per-
sonen iber die damaligen Vorgidnge Bekundungen machen konnen;

es hat gegebenenfalls auch diese Personen als Zéugen horen
nissen; es hat auch die Unterlagen des amerikanischen Mflitér—,
gerichts eingehend auswerten miissen (iiber Art und Umfang der
Aufkléarung des Sachverhalts in einem solchen Falle, vgl. auch
das Urteil des LSG Nordrhein-Wesifalen vom 6. Juli 1961 - L 14
KB 350/55 -). Die Revisionsriigen, das L3G habe die §§ 128 und
103 SGG verletzt, greifen ivdanach.. durch. Die Feststellungen
des LSG sind filir das BSG nicht bindend: Das'Urteild+ist-unter
{diQScn:UmsméndentaﬁfZﬂheben;WdatderlSen@tumangeis~auSréichén—
@enytatséchlichcrtchtstellungcnnnichtwsolbstfcntgchoidcn kann,
ispidiciSache, zu neuer;intgcheidung,on des' LSG zurlickzuverwvei-
sen (§ 170 Abs. 2 Satz 2 SGG).
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Die Kostenentscheidung bleibtédem abschlieflenden Urteil vor-
behalten. I
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