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Der 9. Senat des Bundessozialgerichts hat auf
die miundliche Verhandlung vom 18. Mai 1971 durch

genatsprésidentin Dr. Schwgraz

: - Vorsitzende -,
pundesrichter Dro Renner,
Bundesrichter Dr- Wulfhorstt,
pundessozialrichterin Dr. K a y s e r und
pundessozialrichter Feige

fiir Recht erkagnnt:

Die Revision der Klégerin gegen das Urteil des
Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom
20, Juni 1968 wird zuriickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens
sind nicht zu erstatten.
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Der am 5. Februar 1906 geborene und am 3. Februar
1948 hingerichtete Ehemann der Klidgerin, Dr. Erich
Iy (I.), hatte 1930 das 1. und 1934 das 2. juri-

stische Staatsel’amen abgelegt. Nach léngerer Tdtigkeit

bei der Gestapo und in der inneren Verwaltung war er von
Januar bis Dezember 1944 Inspekteur der Sicherheits-Poli-
zel und Befehlshaber der Sicherheitsstreitkriafte (BDS)

in Sudwestdeutschland und im ElsaB. Nach dem 7. Mai 1945
wurde er von britischen Milit@rbehOrden inhaftiert, vor
ein britisches Militdrgericht gestellt und am 11. Juni
1946 wegen der Beteiligung an der ErschieBung von 32
englischen Pallschirmspringern und eineo Piloten der
Royal Air Force (RAF) zum Tode verurteilt. Danach wurde
er an Frankreich ausgeliefert. In einem franzdsischen
Kriegsverbrecherprozell wurde er beschuldigt, die Er-
schiefung verschiedener Angehdriger der Widerstands-
gruppe "Alliance" befohlen zu haben. In einem zweiten
Prozell wurde ihm vorgeworfen, an der Totung zweier MEn-
ner und zweier Frauen am 22. November 1944 in Hiiningen/
BlsaB mitschuldig zu sein. Er wurde durch Urteile der
franzdsischen Militargerichte vom 17. Mai 1947 und 2%.
Juli 1947 in jedem der beiden Verfahren zum Tdde verur-—

- teilt. Nach Zurlickweisung der Kassationsbeschwerden

(Revisionen) durch die Urteile des Kassationsgerichts-
hofs Paris vom 30. Juli 1947 und 22. Oktober 1947 wurden
die Strafen am 23%. Februar 1948 durch Erschiefung voll-
streckt.

~

Am 29. August 1956 lehnte das Versorgungsamt den Antrag
der Kldgerin, ihr wegen des Todes des I. Versorgung zu

gew8hren, wegen Pristversdumnis (§ 58 des Bundesversor-—
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gungsgesetzes + BVG - aF) ab. Mit einem weiteren Bescheid
vom 28. November 1956 wurde auch die Gewdhrung von Versor-
gung im Wege des Hadrteausgleichs abgelehnt. Die Klage
gegen den Bescheid vom 29. August 1956 (Widerspruchsbescheid

vom 31. Oktober 1956) wies das Sozialgericht (SG) Diisseldorf

ab. Der Widerspruch gegen den Bescheid vom 28. November

1956 wurde mit Widerspruchsbescheid vom 6. MErz 1958 zurick-

gewiesen., Auf die Klage verurteilte das SG den Beklagten
am 11. Oktober 1960, ab 1., September 1956 Witwenversorgung
im VWVege des Hérteausgleichs zu gewdhren. Der Beklagte
legte Berufung ein. Das Landessozialgericht (LSG) lud die
Bundesrepublik Deutschland bei. Es nahm Einsicht in die
Akten des britischen Kriegsverbrecherprozesses und liel
Fotokopien der Originalakten fertigen. TFerner zog es die
Anklageschriften und Verhandlungsprotokolle aus den Akten
der franztsischen Militédrferichtsverfahren einschliefllich
der Protokolle Uber die Verhandlung des Kassationsgerichts-

www.prinz.law

hofes bei. Auf Anforderung des LSG erstattete Prof. Dr.i;mill

von ..ax-Planck-Institut fur offentliches Recht und Volker-
recht in Heidelberg am 28. November 1967 ein Gutachten zu
den in dem britischen Verfahren aufgetretenen kriegsrecht-
lichen Friogeon. Die Kldgerin legte aufBerdem ua die Ab-
12. Mail 1946 "Zum Verfahren gegen Schutzpolizeibeamte wegen
Tétuﬁg von Fallschirmspringern auf Grund des Kommandobe-
fehls" vor. Mit Urteil vom 20. Juni 1968 #nderte das LSG
das Urteil des SG ab und wies die Klage ab. Es fihrte ua
aus: Das SG habe den Beklagten zu Unrecht verurteilt, der
Klégerin Witwenversorgung "im Hértewege!" zu gew8hren. Dem
SG sci nicht darin zu folgen, dafl der Tod des I. Folge
eincr Xriegsgefangenschaft sei; auch die Kl&dgerin habe dies
in der Berufungsinstanz nicht mehr geltend gemacht. I. sei
niemals in Kriegsgefangenschaft gewesen, sondern als von

den Alliierten gesuchter "Kriegsverbrecher" durch die briti-

sche Besatzungsmacht verhaftet und in Wuppertal vor ein
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britisches Militdrgericht gestellt worden. Auch in Frank-
reich sel er "wegen Begehung von Kriegsverbrechen" gericht-
lich zur Verantwortung gezogen worden. Bei der Priifung, ob
sich die Todesurteile als ein offensichtliches Unrecht

(eine Willkir) und damit als ein schidigehder Vorgang im
Sinne des § 1 Abs. 2 Buchst. a BVG i.V.m. § 5 Abs. 1 Buchst.
d BVG darstellten, sei nach der Rechtsprechung des Bundes-
sozialgerichts (BSG) auf das "Gesamtverhalten" des frilheren
Angeklagten abzustellen; deshalb miusse auch das britische
lilitdrgerichtsurteil Uberprift werden, obwohl die Hinrich-
tung allein wegen der beiden franzdsischen Todesurteile er-
folgt sei. Der erste franzdsische Kriegsverbrecherprozel
(Urteil vom 17. Mai 1947), der die LrschieBung von Angeh®ri-
gen der Widerstandsgruppe "Alliance" (meist durch GenickschuB)
betroffen habe, sei nicht rechtméfBig abgelaufen, weil die

zur Entlastung des I. genannten Zeugen 'aus Zeitmangel"

. nicht vernommen worden seien, was nach deutschem Strafprozel-
recht einen wesentlichen und schwerwiegenden Mangel im Ver-
fahren darstelle. Dieses Strafurteil sei deshalb ein offen-
sichtliches Unrecht im Sinne der Rechtsprechung des BSG zu

§ 5 Abs. 1 Buchst. d@ BVG. Dagegen habe das zweite gegen I.
ergangene franzdsische Militdrgerichtsurteil vom 23. Juli 1947
und die damilt verhingte Todesstrafe nicht als offenbares Un-
recht angesehen werden kdnnen. Insgsoweit komme es darauf an,
ob das franzosische Militédrgericht damals den Tatbestand der
Spionage durch Abgabe von Blinkzeichen bel den auf Befehl des
I. erschossenen Franzosen als vorliegend habe ansehen konnen
oder nicht. Offenbar habe man im franzdsischen MilitHrge-
richtsverfahren einen solchen Tatbestand nicht als nachge-
wiesen angesehen, zumal unter den vier Erschossenen auch

zwel Frauen’gewesen seien, bei denen keine Blinkeinrichtun-
gen gefunden worden seien, die aber ebenfalls durch Genick-
schuB getotet worden seien. Gehe man von einem solchen Sacin-
erhalt aus, so dirfte es sich bei den auf Befehl des I. durch
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dic Polizeikommissare Sch-ri.und Schi :f‘vorgenommenen
ErschiefBungen mittels Genickschusses um "schwere Gewalt-
taten" im Sinne des § 1 der Verordnung gegen Gewaltver-
brecher vom 5. Dezember 1939 (RGBL1 I 2378) gehandelt haben,
die im Zeitpunkt der Tat geltendes Strafrecht gewesen sei.
Dic zwel Midnner und die zwel Frauen seien aus einer grolle-
ren Anzahl von FPersonen, die am 21. November 1944 morgens
500

reits um 17°° Uhr desselben Tages erschossen worden, ohne

Uhr festgenommen worden seien, '"aussortiert" und be-
[ o]

dalR irgend ein gerichtliches bzw. kriegsgerichtliches Ver-
fahren stattgefunden habe. In seinem milité@rgerichtlichen
Verfahren habe der damalige Angeklagte I. die Straftaten
in der geschilderten Weise auch nicht bestritten, sondern
zugegeben, dall er den ErschiefBungsbefehl gegeben habe. Er
habe sich lediglich darauf gestiitzt, daB er von Gauleiter
e -.die Vollmacht bekommen habe, Personen, die der Spio-
nagc oder Sabotage flir schuldig befunden worden seien, ohne

I

Aburteilung zu exekutieren und dafl er nur diesen Befehl aus
gcefinrt habe. Da kein Kriegsgericht zur Verfligung gestan-
cen habe, habe gr die Entscheidung treffen mussen. Diese

Argumente der Verteildigung hitten offensichtlich nach Auf-
Tascung des lranzbsischen Milit&rgerichts den Angeklagten

nicht entlasten kdnnen. Auch das LSG komme zu keinem ande-
ren urgebnis., -Die Exekution sei unter vdlkerrechtlichen

und kriegsrechtlichen GesichtSpungten rechtswidrig gewesen.
Dic Berufung des I. auf den Befenl ces Gaulelters WIIIImm

uberzeuge nicht, da I. damals nicht dem Gauleiter, sondern
dem Reichssicherheitshauptamt in Berlin unterstellt gewesen
sei. Gauleiter W —- hdtte bel seiner Stellung die Erscnic
sung selbst anordnen kdnnen. Im Ubrigen erscheine es auch
schon rein zeitlich ausgeschlossen, daf I. nach den Ausfiin-
rungen des Verteidigers BT im Strafverfahren am selben
Tage bis 17°°

Gherpriit, weiterhin zweimal persdnlich dem Gauleiter W

Uhr eine angeblloh angelegte Akte eingehend

i
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Bericht erstattete und dann erst dessen Befehl, die vier
Franzosen hinzurichten, weitergegeben habe. Bestenfalls

sel ein allgemein gehaltener Befehl des Fauleiters vorhanden
gewesen, in Fallen der Zusammenarbeit der Zivilbevdlkerung
mit den einrickenden Alliierten scharf durchzugreifen.

Dann aber hatte die Exekution nicht wie im vorliegenden Falle
vor sich gehen diurfen. Gerade der Umstand, dalB hier zwei
Frauen, bei denen offehbar keine Blinkgerite gefunden worden
waren, innerhalb von Stunden nach ihrer Ergreifung ohne Jjeg-
liche gerichtliche Untersuchung erschossen werden sollten,

hdtte bei I. - entsprechend dem Beschlusse des Grofien Straf-
senats des Bundesgerichtshofs (BGH) vom 18. Mirz 1952 (BGHSt.
Bd. 2, 194) - "bei gehdriger Anspannung des Gewissens" das

BewuBtsein emcc ken kOnnen und milssen, daBl Unrecht geschehe,
wenn die Exekution in der vorgesehenen VWeise durchgefihrt
werde. Selbst wenn ein allgemeiner Befehl des Faulelters
damit identifizieren dirfen. Er hiatte vielmehr alles unter-
nehmen missen, um diese Hinrichtung zu verhindern, was ihm
beili seiner eigenen hohen Stellung als Befehlshaber der Sicher-
heitspolizei ih SlUdwestdeutschland und im Elsal auch mdglich
gewesen widre. 1. kdnne sich auch nicht darauf berufen,
unter einer Zwangslage (§ 52 des Strafgesetzbuches - StGB -)
oder in einem Notstand (§ 54 StGB) gehandelt zu haben.
I. habe sich zwar auf "hoheren Befehl" berufen. Die niheren
Tatbestandsvoraussetzungen der §§ 52 und 54 StGB (vor allem
Gefahren fiir Leib und Leben flir sich selbst oder seine An-
gehorigen) seien aber im zweiten franzdsischen StrafprozeB
nicht nachgewiesen worden. H&tte I. die Exekution damals
nicht angeordnet, so wdre er mdglicherweise von seinem Posten
abgeldst und allenfalls an die Front zu Dienstleistungen in
einem niedrigeren Rang versetzt worden. Dies h&tte I. in
Kauf nehmen kdnnen und miissen, wie es zahlreiche hohere
Funktiondire gerade am Ende des Krieges auch getan hétten.
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Da fir die Situation im November 1944, als die vier
Franzosen auf Befehl des I. getdotet worden seien, ein
Befehlsnotstand nicht anerkannt werden kOnne, habe sich

I. mindestens der Beihilfe, wenn nicht sogar der Mittater-
schaft an einem Totungsdelikt im Sinne des seinerzeit gel-
tenden deutschen Strafrechts schuldig gemacht, weswegen im
Zeltpunkt der Tat eine hohe Zuchthausstrafe und sogar die
Todosstfafe hdtte ausgesprochen werden konnen. Auch die
von dem britischen Militdrgericht ausgesprochene Todesstra-
fe stelle kein offensichtliches Unrecht daro' Nach dem Gut-
das im wesentlichen mit den

Aucfihrungen von Dr. MI7Iir Ubereinstimme, hétten die er-
schossenen Fallschirmspringer und der Pilot in jedem Falle
den Kombattanten-Status besessen und habe der sog. Komman-
dobcfehl vom 18. Qktober 1942 dem Kriegsrecht auch zur Zeit
seincs Erlasses widersprochen.

Mit der zugelassenen Revision riigt die Kl&gerin die Ver-
letzung materiellen Rechts, nidmlich der §§ 1, 5 BVG und der
eincchlédgigen Bestimmungen des deutschen Strafrechts, fer-
ner VerstofBe gegen die deutsche StrafprozeBordnung und die
§§ 103, 106, 116 und 128 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG).
Sie hat ua vorgetragen, das Protokoll der Hauptverhandlung
vont 2%, Juli 1947 im zweiten franzosischen Milité@rgerichts-
verrahren seli nur teilwelse in die deutsche Sprache Uber-
setzt worden. Dabei wire die Ubertragung des ganzen In-
halts von Bedeutung gewesen, weil das Protokoll in seinem
nicht Ubersetzten Teil einen wichtigen Beweisantrag, némlich
dicser Antrag sei vom Militdrgericht abgelehnt worden. Das
Militdrgericht habe auch auf einen weiteren Antrag der Ver-
teidigung des Angeklagten Sch7 i ein Vernehmungsprotokoll
des Oberkriminalrats Hro-aus der Verhandlung ausgeklammert
in der Meinung, dall die Verteidigung dieser Zeugenaussage
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keine besondere Bedeutung beizumessen scheiné; es habe

sich auch in diesem Falle nicht der Miihe unterzogen, einen
greifbaren Zeugen zu hdren. AuBler der Fragestellung an die
Mitglieder des Gerichts und deren Antworten ergebe das Pro-
tokoll nichts, was zur Klarstellung des dem Angeklagten
vorgeworfenen strafbaren Sachverhalts flhren konne.

Auch das Protokoll der Verhandlung vor dem Kassationshof

vom 22. Oktober 1947 gebe zum Tatbestand keinerlei Aufkla-
rung; es lasse jedoch erkennen, dafl I. eine gusfihrlich

- begrindete Rechtsmittelschrift vorgelegt habe, in der er die
Verletzung franzdsischer Gesetze rigte. Der franzdsische
Verteidiger, Rechtsanwalt B 3, habe in seinem Gnaden-
gesuch vom 20. September 1947 ua geltend gemacht: Deutsche
militdrische Stellen hatten bel den Kdmpfen um Hiningen

eine Anzahl von Personen aus der Zivilbevdlkerung unter dem
Vorwand verhaftet, diese seien mit den franzdsischen Truppen
durch Blinkzeichen in Verbindung getreten; der Chef der
deutschen Einheit habe die Gestapo um eine Untersuchung er-
durchgefihrt worden., Sie habe ergeben, dall vier Zivilisten
der Gemeinde Hilningen, darunter zweil Frauen, gestanden hatten.
Nach eingehender Uberpriifung der Akte (iber die Untersu-
chung durch die beiden Gestapobeamten) habe I. aufgrund der
von den vier‘angeklagten Franzosen unterzeichneten Gesténd-
nisse, dafl sie eine direkte Verbindung mit der franzodsischen
Armee im Operationsgebiet aufrechterhalten hidtten, zweimal
die vier Franzosen ninzurichten, weitergegeben. VWegen die-
ser Handlung sei er zum Tode verurteilt worden. I. habe je-
doch im vorliegenden Fall genauso gehandelt wie jeder fran-
zO0sische Offizier, wenn er vor de gleichen Tatumstinde ge-
stellt gewesen widre. Er habe sonach keineswegs ein Kriegs-—
verbrechen begangen, sein Handeln habe vielmehr einen gesetls-
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igen Kriegsakt, der im Einklang mit den international
ancrkannten Gesetzen der Kriegsfilhrung gestanden habe,
dargestellt. Das klare Bekenntnis des franztsischen Ver-
telidigers zu seinem Klienten ermdgliche einen besonders
tiefgehendén Einblick in die rechtliche Problematik des
FPalls. Die Revision hat ferner das schriftlichc Vertei-
digingskonzept des I. mitgeteilt; danach hat sich I. auf-
grund einer Anordnung des Reichsverteidigungskommissars
(RVK) Wiioooon zur ErschieBung fir berechtigt geglaubt.
Dicser Anoranung habe er Gesetzeskraft beigemessen. Line
Gelorsamsverfleigerung gegenilber einer Verordnung des RVK
sci schlechterdings unmdglich gewesen, mindestens nicht
ohr.c schwere Folgen fiir das eigene Leben und das seiner
Femilienangehdrigen. Die XKlidgerin macht mit der Revision
ferner geltend, es sei nicht angingig, den Tatbestand in

objcktiver und subjektiver Beziehung allein aus der Ankla-

geschrift zu entnehmen, wie es das L3SG getan habe. fuch
dic abweichende Darstellung der Verteidigung, die sich aus
dem Gnadengesuch ergebe, hédtte gewlirdigt werden miissen.

I. habe niemals gestanden, Straftaten begangen zu haben.
Deshalb hdtte weder das Urteil des franzbsischen Militdr-
gerichts noch das Erkenntnis des LSG auf sein Gestidndnis

gestitzt werden didrfen. Es sel nicht ersichtlich, dalB die
Behauptungen des Angeklagten im Verfahren widerlegt worden

seicn. Das LSG h&tte auch nicht annehmen diirfen, es sei

dem Angeklagten nicht gelungen, einen bestimmten Sachvernalt

www.prinz.law

zu beweisen. Das Ergebnis des franztsischen Militédrgerichtoc-

urteils hidtte es nur dann lbernehmen dirfen, wenn das Ver-

teidigungsvorbringen des Angeklagten, die vier erschossencn
Ilsiéisser hdtten sich gegen deutsche XKriegsstrafvorscnriften
vergangen, einwandfrei widerlegt worden wire. Das sei er-
sichtlich nicht der Fall? Das LSG habe auch 2zu Unrecnv die
AufZossung des franzdsischen Militdrgerichts Ubernommen, bel

der Abgabe von Blinkzeichen handele es sich rechtlicn um
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Spionage im Sinn des § 2 der Kriegssonderstrafrechtsver-
ordnung (KSSVO); vielmehr habe Freischidrlerei im Sinn des

§ 3 KSSVO vorgeiegeno Freischérlerel seil kriegsgerichtlich
abzuurteilen gewesen, sofern die ka@mpfenden Truppenteile

vor dem Einsatz Feldkriegsgerichte berufen h&tten. Ein
Angeklagter, der der Freischérlerei fir schuldig befunden
worden sei, wdré zum Todq%u verurteilen, andernfalls frei-
zusprechen gewesen. Nachdem die vier Elsdsser ein todes-
wirdiges Verbrechen im Sinne des § 3 KSSVO eingestanden
hdtten, habe I. aufgrund der Verordnung des RVK anstelle
eines Kriegsgerichts in der geschehenen Weise tdtig werden
miissen. Wie Dr. Mwu777 in seinem Gutachten zum Ausdruck
gebracht habe, hitten nach ungeschriebenen Kriegsgebrauch
von jchtr Gefangene durch den Feind summarisch abgeurteilt
werden diirfen, wenn sie bei der Begehung eines VerstolBes
gegen das Kriegsrecht in die Hand des Gegners gefallen seien.
Die Behandlung nach solchem Kriegsgebrauch bediirfe nicht

der Rechtsgarantien eines ordnungsmalfligen Strafverfahrens.
Das LSG habe zu Unrecht die Verordnung gegen Gewaltverbre-~
cher angewandt. Diese habe nur flr bestimmte schwere Ge-
walttaten gegolten, wenn diese nach den ganzen Umsténden
verabscheuungswurdiger als sonstige Straftaten gleicher Art
gewesen selen, dabeli musse'idie besondere MifBbilligung die
Person des Taters treffen. Das LSG habe es sich zu Unrecht
versagt, die Persdnlichkeit des I. unter diesen Gesichts-—
punkten zu wirdigen, obwohl ihm die englischen und die fran-
zosischen Verfahrensakten eine ausreichende NMdglichkeit hier-
fiir gegeben héatten. 1. h.be in EuBerster Not seines ILandes
zur Abwehr von Heckenschiitzen, Saboteuren und deren engli-
schen Lehrmeistern und Ausbildern schwere Verantwortung
tragen missen. Ganz eindeutig habe es sich bei ihm um eine
lautere Persdnlichkeit mit dem geschi'?ften Rechtsempfinden
eines deutschen Juristen gehandelt, der versucht habe, seine
rechtlichen Auffassung®urchzusetzen, wo eér dazu in der
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Lage gewesen sei. Wegen seiner untadeligen Auffihrung
auch in Frankreich werde auf die Leumundszeugnisse, z.B.
des Dro. D, die der franzOsische Verteidiger seineri
Gnadengesuch zugrunde gelegt habe, hingewiesen. Auch der
Aucgang des britischen Verfahrens sei keineswegs geeignet,
I. zum Gewaltverbrecher zu stempeln.

Bei sciner Annahme, daB I. am Tage der ErschieBung der
franzosischen Ehepaare unmdglich in der Lage gewesen sei,
pis 17°° Unr eingehend eine Akte zu prifen, zweimal dem
Gauleiter Bericht zu erstatten und dann erst den Befehl

zur Hinrichtung zu geben, habe das LSG die n&heren Umsténde
nicht ermittelt. ks hitte den Angeklagten Sch—1y dem
mildernde Umsténde zugebilligt worden seien, hierzu horen
micsen, da er Tatzeuge gewesen sei, und es hidtte auch prii-
fen miissen, ob Oberkriminalrat lic als Zeuge zur Verfligung
gestanden habe. Dieser widre in der Lage gewesen, Ausklinfte
iber die Rechtslage zu geben, insbesondere die Machtbefug-
nicsse des RVK im einzelnen zu klédren. Zur Klidrung aller
Tatumsténde hdtte das LSG schlieBlich auch Rechtsanwalt
Boovgmm- aus StraBburg laden kOnnen, der sein prézises Wis-
sen Ubcr alle Vorkommnisse im Ablauf des franzdsischen
Milit&rgerichtsverfahrens habe zur Verfiligung stellen kOnnen.

Ui hdtte auch Rechtsanwalt Dr. vom Bials Zeuge ge-
lacden werden konnen, der I. vor dem britischen Militdrgericnt

verteidigt haebe. Statt dieser notwendigen Aufklérung nape
bich das LSG auf MutmaBungen gestiitzt, denen der wirkliche

Sachverhalt entgegengestanden habe. Das vom L3G angefordertic
Gutachten von Prof. Dr. MU sei erkennbar unbrauchbar; der
Sachverstédndige hgbe ua den Geheimerlall des OKW lber die Be-

kdmpfung einzelner Fallschirmspringer vom 4. Augusf 1947
Uberhaupt nicht gewiirdigt. Dieser Erlall bestdtige auch die
Richtigkeit der von I. vorgetrégeﬁenlﬁechtsauffassung zum
Pallschirmspringerproblem. Mithin légen VerstofBle gegen die
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§§ 103, 106 und 128 SGG vor. Soweit das LSG Einsichtnahme
in die franzosischen und englischen ProzeBakten ohne Hinzu-
ziehung der ProzefBbeteiligten angeordnet habe, sei § 116 SGG
verletzt. Es sei nicht auszuschlieflen, daB die gebotene
Beteiligung der ProzeBparteien bei der Durchsicht des aus-
léndischen Aktenmaterials zur Beschaffung von entlast¢nlien
Material flir I. geflhrt hdtte. In dieser Hinsicht wiren

die Rechtsmittelschriften des I. im franzdsischen Militar-
gerichtsverfahren von besonderer Wichtigkeit gewesen.

Die Kldgerin beantragt,

unter Aufhebung der Urteile des L3G Nordrhein-
Westfalen vom 20. Juni 1968 und des SG Dissel-
dorf vom 11. Uktober 1960 nach den in der
letzten mindlichen Verhandlung gestellten
Antrédgen zu entscheiden.

Der Beklagte hat zundchst beantragt,

die Revision als unbegrindet zurlickzuweisen.

Dem LSG-Urteil sei zuzustimmen. Verfahrensvorschriften
seien nicht verletzt. Der von I. in seiner Einlassung im
StrafprozeB geltend gemachte Gesichtspunkt der Nichtvor-
werfbarkeit gegenseitigen volkerrechtswidrigen Verhaltens
(Grundsatz des "tu quoque") - etwa im Hinblick auf gleich-
artige Handlungen der alliierten Truppen beim Vormgrsch im
Elsafl und im ehemaligen Reichsgebiet - sei kein volkerrecht-
lich allgemein anerkannter Rechtfertigungsgrundo

Mit weiterem Schriftsatz vom 12. Juni 1969 hat der Beklagte
noch hilfsweise beantragt, ‘

N

das Urteil des LSG mit den ihm zugrunde
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liegenden tatsiédchlichen Feststellungen
aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung an dieses Gericht zu-
riickzuverweisen.

Er hat dazu ua ausgeflihrt, das LSG habe tatsdchliche Fest-
stellungen unterlgssen, deren Fehlen zu Lasten des Beklagten
gehen kdnnte; dies habe sich bei der Entscheidung des LSG
nicht nachteilig susgewirkt, weil die (unvollstindigen) Fest-
stellungen tatsdchlicher Art dem Gericht bereits ausgeredcht
hdtten, um der Berufung des Landes Nordrhein-Westfalen statt-
zugeben., Das LSG hidtte sich jedoch von seinem Rechtsstand-
punkt aus, dall es auf das Gesamtverhalten des I. ankomme,
nicht auf die Feststellung des Geschehensablaufs beschrin-
ken dirfen, der zu den militirgerichtlich abgeurteilten Hand-
lungen gefiihrt habe, sondern es hidtte vor allem in Kenntnis
der Tatsache, daB I. in der SS und Gestapo hohe Amter beklei-
det und herausrggende Funktionen ausgelbt habe, dessen ge-
samten personlichen und beruflichen Werdegang, sein Persdn-
lichkeitsbild wie auch seine verantwortlichen T&tigkeiten im
einzelnen feststellen miissen. Bedeutsam seien ua folgende
friihere Tétigkeiten des I. gewesen: von Februar 1936 bis
Dezember 1939 als Leiter der Stapoleitstelle K&ln, in einer
Zeit, in der nach seinen Angaben von dort die Juden in die
Konzentrationslager Dachau und Oranienburg abtransportiert
wurden; aufBlerdem von Februar 1942 bis August 1943 als Leiter
der Abteilung I und II der Einsatzgruppe B in Smolensk, wo
damals zahlreiche Juden umgebracht worden seien; schliefllich
von August 1943 bis Oktober 1943 als Kommandeur der Sicher-
heitspolizei und des SD fiir den Generalbezirk WeiBruthenien
in Minsk, wo damals auch Judenvernichtungen stattgefunden
hétten. Der Beklagte hat hierzu zahlreiche Fotokopien des
Berliner Document Center tibersandt, von denen die Kliédgerin
Ablichtungen erhalten hat. Sie hat sich dazu nicht geduBert.
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‘Die Beigeladene hat keinen Antrag gestellt.

Auf das weitere Vorbringen der Beteiligten in ihren im
Revisionsverfahren eingereichten Schriftsédtzen wird ver-
wiesen. ‘

II

Die durch Zulassung statthafte Revision ist form- und
fristgerecht eingelegt und begriindet worden (§ 162 -Abs. 1
Nr. 1, 164, 166 5GG). Sachlich konnte sie jedoch keinen
Erfolg haben. |

Das LSG hat gusgefiihrt, nach der Ubercinstimmenden Auf-
fassung der Kldgerin und des Beklagten kdnne eine Kriegs-
gefangenschaft des I. nicht als wesentliche Bedingung flr
seinen Tod gewertet werden. Gegen diese Rechtsauffassung
bestehen keine Bedenken; denn flir die Verurteilung und Hin-
richtung des I. war nicht seine Kriegsgefangenschaft von
wesentlicher Bedeutung, sondern sein Verhalten vor Beginn
seiner Haft (vgl. hierzu auch das Urteil des erkennenden
Senats vom 9. Dezember 1969 - 9 RV 850/66 -). Auch die
Grundsidtze, nach denen das LSG die Voraussetzungen des § 5
Abs. 1 Buchst. d BVG beurteilt hat, sind rechtlich nicht

zu beanstanden. Die Verurteilung des I. durch britische
und franzdsische Gerichte infolge der Kapitulation Deutsch-
lands und die Vollstreckung der Todesurteile sind nur dann
schidigende Vorgidnge im Sinne des § 5 Abs. 1 Buchst. d BVG,
wenn ein deutsches Gericht nicht auf die Todesstrafe hitte
erkennen dirfen und die tatsdchlich verh#ngte Strafe deshalb,
weil sie nach deutschem Recht dem Unrechtsgehalt der Tat
nicht entspricht, ein offensichtliches Unrecht darstellt.
Ist der Verurteilte jedoch des Mordes schuldig gewesen und
hat er einen Straftatbestand erfliillt, fiur den das deutscne
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Strafgesetz (§ 211 StGB in der damals Peltenden Fassung

vom 4. September 1941 - RGBL I 549 -) die Todesstrafe

als Siihne vorgesehen hat, so stellt die Vollstreckung

eines solchen Urteils kein offensichtliches Unrecht dar.
Unerheblich ist in diesem Falle auch, ob ein deutsches
Gericht im Einzelfalle moglicherweise nicht auf die To-
desstrafe als Regelstrafe (§ 211 Abs. 1 StGB aF), sondern
guf lebenslingliches Zuchthaus erkannt hédtte oder daB
deutsche Stellen méglichérweise im Wege des Gnadenerweises
die Todesstrafe in eine Freiheitsstrafe umgewandelt hEtten
(BSG 16, 182, 184, 185; 17, 225; 22, 275). &s ‘ist auch
nicht entscheidend, unter welchem rechtlichen Gesichtspunkt
und nach welcher - inldndischen oder auslédndischen - Straf-
vorschrift auf die Todesstrafe erkannt worden ist, sondern
es kommt allein darauf an, welche rechtliche Beurteilung
das Verhalten des Verurteilten nach deutschem Recht durch
deutsche Gerichte h&tte finden miissen und welche Strafe
aufgrund des vorliegenden Sachverhalts zulédssig gewesen
wire (vgl. Urteil des BSG vom 13. Februar 1964 - 8 RV 1133/61 -
und das bereits zitierte Urteil des erkennenden Senats vom
9. Dezember 1969), ‘

Bei der hiernach vorzunehmenden Uberprufung des angefochtenen
Urteils konnte sich der Senat auf eine Wirdigung des zweiten
franztsischen Kriegsverbrecherprozesses beschrénken; zumin-
dest die in diesem Verfahren verh#ngte Strafe hat dem Unrechts-
gehalt der Tat entsprochen. Dabei {idr ' zunédchst zu erdrtern,
ob das LSG die von ihm beigezogenen und gewlirdigten Unterlagen
als bubreithttid flr die SchluBfolgerung hat ansehen dirfen,

I. habe sich - Jjedenfalls soweit es sich um die TOtung der
beiden Frauen handelte - eines Verbrechens schuldig gemacht,
das auch nach damaligem deutschen Strafrecht zur Verhénguhg
der Todesstrafe gegen ihn hatte filhren kdnnen. Dies ist zu
bejahén° Gegen die tatsidchlichen Feststellungen, die das
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franzbsische Militdrgericht scinem Urteil vom 23. Juli 1947
und der Kassationshof seinem Urteil vom 22. Oktober 1947
insowelt zugrunde gelegt haben und von denen auch das LSG
ausgegangen ist, hat die Kléagerin keine hinreichend sub-
stantiierten (§ 164 Abs. 2 Satz 2 SGG) oder durchgreifenden
Revisionsriigen geltend gemacht. ¥s ist nicht ersichtlich,
dall das LSG beil seinen tatsdchlichen Feststellungen das von
I. im Strafverfahren zu seiner Verteidigung Vorgebrachte
oder den wesentlichen Inhalt des Gnadengesuches des I. unbe-
ricksichtigt gelassen hdtte. In dem Verteidigungskonzept
hat I. sich nur zur rechtlichen Wiirdigung der festgcestell-
ten Tatbestédnde geduBlert. Wenn die Revision weiter geltend
macht, im Gnadengesuch sei betont worden, dall "vier Zivi-
listen der Gemeinde Hiiningen, darunter zwei Frauen, ge-
standersthdtten, so ist damit nicht auf einen neuen wesent-
lichen Umstand hingewiesen worden. Denn es hiel schon in
der Anklageschrift: "Die beiden M&nner wurden als Spione
gestempelt, well sie beide im Besitz einer Taschenlampe
waren und weil sie, scheint es, gestanden h8tten. Die Frauen
wurden als Komplizinnen angesehen, weil sie dabei waren'.
Daraus ergibt sich, dafl das angebliche Gestdndnis schon bel
der Voruntersuchung geltend gemacht und demgemidB im Gerichts-—
verfahren beriicksichtigt worden ist? Hiernach sollen aller-
dings - anders als dies im Gnadengesuch behauptet wird -
nur die beiden Ménner gestanden haben. Dies konnte deil LSG
auch einleuchtend erscheinen, da bei den Frauen nach den un-
angegriffenen Feststellungen des L3G "keine Blinkeinrich-
tungen gefunden worden waren", Im Ubrigen heiflt es sogar

im Gnadengesuch, daB an dem betreffenden Tag (21. November
1944 ) eine gewisse Anzahl von Zivilpersonen "unter dem Vor-
wand" verhaftet worden sei, mit den franzosischen Truppen
durch Lichtsignale in Verbindung gestanden zu haben. Diece
Formulierung im Gnadengesuch liell es noch viel weniger als
wahrscheinlich erscheinen, dafl die beiden Frauen Blinkzeichen
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abgegeben und dies auch noch gestanden haben sollten, obwohl
bel ihnen keine Blinkeinrichtungen gefunden worden waren.

Die Peststellung des LSG, I. habe zuge eben, den Erschies-~
sungsbefenl erteilt 2zu haben, und darauf hingewiesen, daf

er die Entscheidung habe treffen missen, wird durch das Vor-
bringen der Revision, 1. habe niemals gestanden, "Straftaten
bEgENECn zu haben", nicht in verfahrensrechlich beachtlicher
Weise angegriffen; denn I. bestritt damit nicht die seiner
geltend, daB e¢r sich durch diese Handlungen nicht strafbar
gemacht habe. Das LSG muBte auch nicht ermitteln, ob der .
Einzelheiten zu sagen hédtte. Mit der Revision ist nicht dar-
gelegt, welche neuen Bekundungen von Scehuzr: hétten erwartet

www.prinz.law

werden kdnnen. Im lbrigen sind die Erwdgungen des LSG dariiber,

ob I. am gleichen Tag bis 17°© Unhr eine liber die franzési-
schen Verurteilten angelegte Akte'. eingehend habe priifen
kdnnen, fir die Entscheidung ohnedies nicht von wesentlicher
Bedeutung. Das L3G muBite sich auch nicht zu einer Anhorung
des Oberkriminalrgts H gedréngt flilhlen, nachdem es in den
franzosischen Gerichtsprotokollen heiBt, "die Verteidigung
selbst (scheine) dessen Zeugenaussage keine besondere Bedeu-
tung beizumessen". Auch die Revision hat nicht angegeben,
daB und inwiefern Hi~= zu den flir die Entscheidung des LSG
wesentlichen Punkten in tatséchlicher Hinsicht etwas Neues
hatte vortragen kdnnen; sie hat nur ausgefithrt, dall dieser
Auskinfte Uber die Rechtslage und die Machtbefugnisse des
RVK h8tte geben konnen. Das gleiche gilt fir die Anhdrung

der Rechtsanwdlte Bymrmrit und Dr. v. Brii, zumal diese aus

eigener Kenntnis iliber die Vorgénge am 21. November 1944 nichts
aussagen konnten. Ob das Gutachten des Prof. Dr. M : Mingel

enthdlt, die von der Revision ohnedies nicht hinreichend sub-
stantiiert dargelegt worden sind, hat unerdrtert bleiben kon-
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Militdrgericht betrifft.

SchlieBlich greift auch die Rige der Revision nicht durch,

§ 116 SGG sei verletzt, soweit das LSG zu der Einsichtnahme
in die franztsischen und englischen Prozeflgkten die Prozefl-
beteiligten nicht hinzugezogen habe. Denn die durch Be-
schluB vom 27. April 1965 angeordnete und der Kldgerin da-
mals mitgeteilte Einsicht in die Akten des Kriegsverbrecher-
fiur die Entscheidung des Senats ohne Bedeutung sind. Abge-
sehen hiervon ist auch nicht dargetan, daB und welche fiir
die Entscheidung wesentlichen und noch vorhandenen Unter-
lagen im Berufungsverfahren etwa nicht zur Kenntnis der Klié-
gerin gelangt sein sollten. Bei der Beilziehung der fran-
z0sischen Prozelunterlagen handelte es sich nicht um die An-
beraumung eines Beweisaufnahmetermins i.35. des § 116 SGG,
sondern um eine Aktenbeiziehung nach § 106 Abs. 3 SGG. Im
librigen hdtte die Kladgcecrin den Einwand, es sei noch weiteres,
I. entlastendes Material in den (britischen und franzdsi- B
schen) Militdrgerichtsakten vorhanden, schon im Berufungs-
verfahren geltend machen kdnnen und missen. Sonach greifen
die erhobenen Verfahrensriigen nicht durch.

Das Urteil des LSG ist auch in sachlich-rechtlicher Hinsicht
- Jedenfalls soweit es die TOtung der beiden Frauen betrifft

- im Ergebnis nicht zu beanstanden.

Das LSG hat die den vier erschossenen Franzosen vorgeworfe-
nen Handlungen (Abgabe von Blinkzeichen) als "Spionege'" ange-
sehen, die in § 2 KSSVO geregelt ist (Einziehung von Nach-
richten in der Absicht, sie dem Feinde oder zu dessen Nutzen
mitzuteilen - § 2 Abs. 1 Satz 1 KSSVO -). Die Revision hat
hierzu vorgetragen, da im vorliegenden Fall § 3 KSSVO
(Preischérlerei) anzuwenden sei (Vorwurf, Handlungen vorge-
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nommen zu hgben, die nach Kriegsgebrauch nur von Angehdrigen
einer bewaffneten Mgcht in Uniform vorgenommen werden diirfen

- § 3 Abs. 1 Satz 1 KSSVO ~). Es trifft zwar zu, daB nach

dem Kommentar zum Milit8rstrafgesetzbuch von Schwinge, 6. Aufl.
1944, S. 415, ua die Abgabe von Zeichen an die eigenen Truppen
den Tatbestand der Freischirlerei erfillt. Auch wenn man
dieser Auffassung folgt, ergibt sich kein wesentlicher Unter-
schied. Denn fir beide Delikte war die Todesstrafe vorgese-
hen. Aber auch Ausliénder, die sich strafbarer Handlungen
gegen die deutschen Truppen schuldig gemacht hatten, durften
nicht ohne gerichtliches Verfahren bestraft werden (vgl. § 1
Abs. 4 der Kriegsstrafverfahrensordnung - KStVO - vom 17,
August 1938, RGB1 I 1929, 1457). Den Kriegsstrafverfahren
waren nach § 2 Nr. 4 Buchstabe a und b der KStVO Personen,
denen Spionage oder Freischirlerei vorgeworfen wurde, in
gleicher Weise unterworfen. Demgemidfl trdgt die Revision auch
selbst vor, daB verhaftete Freischérler "kriegsgerichtlich
abzuurteilen"waren., Hieran fehlt es aber im vorliegenden
Fall. Auch wenn I. zu seiner Verteidigung geltend gemacht
hat, die Erschieflung seil aufgrund einer Verordnung des Reichs-
vertelidigungskommissars VWiooor, die Gesetzeskraft gehabt habe,
erfolgt, so war hier zu priifen, ob entgegenstehende Verord-
nungen -'Filhrerbefehle" oder auch die von J. behauptete Verordnung

ces Gauleiters Vi als RVK - Uberhaupt Rechtens waren.
Wie der BGH in seiner Entscheidung vom 15. August 1969 -

1 StR 197/68 - (JZ 1969 S. 706 ff) klargestellt hat, konnten
Freischédrler (nur) in einem kriegsgerichtlichen Verfahren
nach der KStVO mit dem Tode bestraft werden. Zwar hgbe

die 10, Durchfihrungsverordnung zur KStVO vom 23. Juni 1944
(RGBL I 445), in § 90 a KStVO Ausnahmen vom Erfordernis des
gerichtlichen Verfahrens durch den Zusatz "soweit nichts
anderes bestimmt ist" ermdglicht. ZEine solche allgemeine
Vorschrift sei indessen in der fiir Gesetze oder Verordnungen

vorgesehenen Form nicht verkiindet worden. Der Hitlerbefehl
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vom 5. Juli 1944, der vor Inkrafttfeten der Verordnung
ergangen sei, sei als Geheimbefehl nicht gesetzeskraftig.
Auch die spatere Verordnung Uber die Errichtung von Sténd-
gerichten vom 15. Februar 1945 (RGB1 I, 30) habe noch das
Erfordernis eines Gerichtsverfahrens aufrechterhalten

(2a0 S. 706). Wenn die Freischirler einer Widerstands-
organisation angehdrten oder zu ihr in Verbindung standen,
so seien sie dadurch, wie der BGH betonte, nicht rechtlos
und nicht der Totung ohne gerichtliches Verfahren Uber-
liefert worden. brst recht habe das Kriegsrecht keine
meuchlerische Tdtung, auch nicht bei Partisanen (Art. 23
Abs. 1 b der Haager TLandkriegsordnung), erlaubt (2a0 S. 707).
Eine Ausnzhme ist nur anerkannt, wenn der Freischirler beim
Kampf betroffen oder auf der Flucht ergriffen wird (vgl.

BGH 2a0 und Entscheidung des erkennenden Senats vom 9, De-
zember 1969 — G RV 850/66 -). Diese Voraussetzung war hier
aber nicht erfiillt. Aus der Anklageschrift gegen I. ergibt
sich vielmehr, dafl die deutschen milit8rischen Einheiten
nach Einbruch der Nacht, als sie Lichtsignale zu bemerken
glaubten, eine Reilhe von Personen festnahmen, verhérten und
die Gestapo hinzuzogen, dall morgens um 2°° Uhr die "inspec-
teurs" Schu It und SchillIf erschienen, das Verhdr fortfiuhr-
ten ﬁnd die verdidchtigen ?ersonen bis guf vier (die Eheleute
RUZIIIIT und 8¢707) laufen lieBen.  Auch im Gnadenge-
such des I. heiBt es - hiermit im wesentlichen Ubereinstim-
mend -, die deutschen militdrischen St.=umzz hBtten eine ge-
Wwisse Anzahl von Personen aus der Zivilbevdlkerung "unter
dem Vorwand" verhaftet, dall diese mit den frenzdsischen
Truppen durch Lichtsignale in Verbindung gestanden héatten,
die Gestapo sei um eine Untersuchung ersucht worden, die von
Sclirzi und Sclivzinidurchgefihrt worden sei. Die beiden
erschossenen Ehepaare waren somit weder beim Kampf betroffen
noch auf der PFlucht ergriffen worden und durften deshalb auch
nicht ohne kriegsgerichtliches Verfahren erschossen werden;
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hieran konnte auch ein "spezieller" Befehl des RVK'Wp::iﬁp

© niehtse@ndern. Das Vorbringen dér Revision (undtdesWI.),
ihm habe kein Kriegsgericht zur Verfuguhg gestanden, ver-
mag ihn ebenfalls nicht zu entlasten. Es bestand unter

den gegebenen Umstdnden keine Notwendigkeit einer "soforti-
gen" Exekution. Auch im § 90 b der KStVO 1dF der 10. DVO
vom 23, Juni 1944 waren hinsichtlich der Vollstreckbarkeit
von Urteilen wegen ua Freischédrlerei noch Ausnahmen zu
Gunsten von PFrauen vorgesehen. Die Ehepzare waren im Ubri-
gen auch nicht "bei der Begehung eines Verstofles gegen das
Kriegsrecht in die Hand des Gegners gefallen", wie die Re-
vision unter Hinweis auf das Gutachten des Dr. M - an-
scheinend vortragen will. Da - wie oben bereits dargelegt -
nicht angenommen werden kann, dall die beiden Ehefrauen Blink-
zeichen abgegeben haben, stellt zumindest die Erschieﬁung
der beiden Frauen ein Verbrechen dar, wobei es nicht darauf -
ankommt, ob alliierte Truppen oder Stellen etwa gieiche Ver-
brechen begangen haben. Denn aus dem im VOlkerrecht vertre-
tenen Gesichitspunkt der Wichtvorwerfbarkeit beiderseitigen
volkerrechtswidrigen Verkhalttns - Grundsatz des "tu quoque" -
kann die TGétung von Personen ohne gerlchtllches Verfahren

in alle¥™Regel nicht gerechtfertlgt werden. Ein solgﬁér
Rechtfertigungsgrund ist weder vOlkerrechtlich allgemein an-
erkannt noch zugunsten des einzelnen StaatsangehOrigen nor-—
miert (vgl. BSG 16, 182, 1§§)° Sonach ist der Feststellung
des LSG zuzustimmen, gerade der Umstand, "daB hier zwel
Prauen, Yei denen offenbar keine Blinkgeridte gefunden worden
waren, innerhalb von Stunden nach ihrer Ergreifung ohne jeg-
liche gerichtliche Untersuchung erschossen werden sollten",
habe deutlich gemacht, daB "hier Unrecht geschah" und daB I.
dies bel gehoriger Anspannung des Gewissens auch hdtte er-
kennen kdnnen und milssen (vgl. hierzu auch BGHSt 2, 194).
Auch in dem bereits zitlerten Urteil des erkennenden Senats
vom 9. Dezember 1969 ist ausgefiihrt worden, daB der Unterge-
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bene verantwortlich sei und dann wegen Beihilfe zu vorsétz-
licher Begehung der Tat verurteilt werden kodnne, wenn er

bei der ihm zuzumutenden Anspannung des Gewissens das Un-
recht der Befehlsausfilhrung hidtte erkennen kdnnen und missen.
Dabei werde dem blind Gehorchenden in der Regel gerade zum
Vorwurf gemacht werden k&nnen, daBl er "blind' also ohne

sein Gewissen zu priifen, gehorcht habe (ebenso BGHSt 22,
226).

Das L3G war der Rechtsauffassung, daB die rechtswidrigen
ErschieBungen der Zivilpersonen durch Genickschufl schwere
Gewalttaten im Sinne des § 1 der Verordnung gegen Gewalt-
verbrechen darstellten. Die Revision hat darauf hingewie-
sen, dafl der franzdsische Verteidiger und andere Personen

in I. einen untadeligen Menschen bzw. eine lautere Person-
lichkeit erblickt hidtten. Zwar war bei Anwendung der Gewalt-
verbrecher-Verordnung nicht nur das Vorliegen einer schwe-
ren Gewalttat zu priifen, sondern auch die Frage, ob es sich
dabei von der Person des Tédters her gesehen um eine verab-

scheuungswiirdige oder um eine solche Tat handelte, die durch
die Haufung dhnlicher Gewalttaten ins Gewicht fiel (vgl. BSG
in SozR Nr. 41 zu § 5 BVG). <%s kann hier dahinstehen, ob der
Umstand, daf I. nicht einmal, sondern dreimal zum Tode ver-
urteilt wurde und ihm seites des Beklagten auch Verbrechen

im Osten zur Last gelegt werden, insoweit von Bedeutung sein
konnte. Denn jedenfalls erflillt zumindest die Erschiellung
der beiden Frauen den Tatbestand des Mordes im Sinne des

§ 211 StGB, so daB es auf die Mdglichkeit der Anwendung der
Gewaltverbrecherverordnung gar nicht ankommt. Denn die |
Tétung der beiden Frauen, die ohne den Besitz von Taschenlam-
pen keine Blinkzeichen gegeben haben konnten und nur deshalb,
"weil sie dabei waren" (wobei ?, bei der Verhaftung ihrer.
Ehemdnner ?), ohne kriegsgerichtliches Verfahren unbarmher-
zig zu Komplizinnen gestempelt und am gleichen Tag ihrer
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Vernehmung durch Genickschufl erschossen worden sind, h&atte
von einem deutschen Gericht als eine gefilhllose, verwerf-
liche und damit "grausame" ¥otung im Sinne des § 211 Abs. 2,
2. Alternative StGB angesehen werden konnen (vgl. Kommentar
zum StGB von Kohlrausch/Lange, 38. Aufl., Berlin 1944, Anm.
VIII Nr. 6 zu §§ 211, 212 StGB). Auch der BGH hat im oben
zitierten Urteil vom 15. August 1969 die Tdtung von drei
Ménnern und einer Frau, die durch einen S8S-Fihrer in Zivil
hinterriicks erschossen worden wgren, als Mord, und zwar in
diesem Fall als heimtiickische Totung gewertet und deshalb
den Leiter der Gestapo der Beihilfe zum Mord flr schuldig
befunden. Dabeil hat der BGH ausgesprochen, dafl die heim-
tlickische Ausfilhrung der Totung kein persdnliches Merkmal
des Morders sei (vgl. JZ 1969 S. 706)., Das gleiche muB im
vorliegenden Fall fiur das Merkmal der Grausamkeit gelten.

BEs kommt deshalb nicht darauf an, ob I. im Ubrigen von unta-
deligem Charakter war, wie die Revision behauptet. Der er-
kennende Senat hat insoweit im Urteil vom 9. Dezember 1969
bereits ausgefihrt, dall wegen Beihilfe zum Mord auch dann be-
straft werden konnte, wenn der Tdter in seiner Person das
Tatbestandsmerkmal der grausamen Totung nicht selbst verwirk-

www.prinz.law

licht habe; es geniige, dall er die in dieser Art und Weise aus-

gefihrte Handlung tatig gefordert hat und fordern wollte

(BGHSt 2, 251, 252, 255). Auch als Teilnehmer (Gehilfe) konnte
ihn aufgrund des § 211 und des § 49 Abs. 2 StGB 1dF der Straf-

rechtsangleichungsverordnung vom 29, Mai 1943 (RGB1 I, 341)
die Todesstrafe treffen, weil die wegen Beihilfe zum Mord
verwirkte Strafe nicht nach den liber die Bestrafung des Ver-
suchs aufgestellten Grundsédtze ermdBigt werden muBte, sondern
nur nach diesen Grundsdtzen gemindBrtilwerden konnte (vgl.
BSG in SozR Nr. 41 zu § 5 BVG und Entscheidung des Senats

vom 9. Dezember 1969, S. 37).
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Die Ausfiihrungen des LSG, daB SchuldausschlieBungsgriinde
nicht vorgelegen haben, sind ebenfalls nicht zu beanstanden.
Die Revision hat insoweit, auBer den bereits erdrterten
Gesichtspunkten, auch keine stichhaltigen Einwendungen er-
hoben. Der erkennende Senat hat im Urteil vom 9. Dezember
1969 ausgefithrt, wer sich auf Notstand berufen wolle, sei
nur entschuldigt, wenn er sich nach Kr&dften gewissenhaft
bemiiht habe, der Gefahr oder einer vermeintlichen Gefahr auf
eine die Straftat vermeidende Weise zu entgehen, ohne einen
Ausweg zu finden. Je schwerer die abgendtigte Straftat
~sel, um so strengere Anforderungen seien an diese Priifung

zu stellen (vgl. hierzu BGHSt Bd. 18, 311). Selbst wenn

I., wie mit der Revision vorgetragen wird und er selbst im
Strafverfahren in den Vordergrund geriickt hatte, wihrend
seiner damaligen Tdtigkelit unter besonderem seelischen
Druck gestanden h&tte, so hat er doch jedenfalls selber
nichts unternommen, um sich von seiner persdnlichen Ver-
antwortung fiur die ihm zur Last gelegten Straftaten zu be-
freien. &g besteht auch kein hinreichender Anhalt daflir,
daB er ernsthaft versucht hdtte, einem Heeresverband zuge-
teilt zu werden, um dadurch einer Verstrickung in die Un-
rechtsmafnahmen zu entgehen. Beil seiner hohen Stellung und
bei dem Bildungsgrad eines Volljuristen, der seine Ausbildung
weitgehend vor Beginn der nationalsozialistischen Herrschaft
genossen hatte, sind viele MOglichkeiten denkbar, die er
hdtte wahrnehmen kénnen, um zu verhindern, aufgrund ihm
erteilter Befehle - allgemeiner Art oder Einzelfallweisungen -
schwere persdnliche Schuld guf sich zu nehmen. Mindestens
war ihm ein solcher ernsthafter Versuch zuzumuten (vgl.
hierzu auch Urteil des BVerwG vom 21.5,1970, BVerwGE 35,209).
Die Revision hat nichts dazu vorgetragen, was auf solche Be-
mithungen des I. schlieflen lieBe; sie sind im Hinblick auf
die Berufslaufbahn des I., die sich fast ausschliefBlich im
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Lienst der Gestapo und des SD abgespielt hat, auch nicht
wahrscheinlich. Auch das Gnadengesuch enth&lt keine dahin-
gehenden Behauptungen.

Da das Urteil des LSG nach glledem, zumindest hinsicht-

lich der Beurteilung der Erschiellung der beiden Frauen, im
Ergebnis nicht zu beanstanden war, erweist sich der An-
spruch der Klidgerin deshalb nicht als begrindet, weil I.
wegen dieser Tat auch nach deutschem Recht zum Tode hitte
verurteilt werden konnen und das franzosische Todesurteil
sowie seine Vollstreckung demnach nicht als offensichtliches
Unrecht im Sinne des § 5 Abs. 1 Buchst. d BVG angesehen
werden konnen., Bel dieser Sachlage brauchte nicht mehr ge-
prift zu werden, welche Bedeutung insoweit dem nicht voll-
streckten britischen Todesurteil und den I. vom Beklagten
welterhin zur Last gelegten Taten im Osten zukommen, zumal
dieser selbst eingerdumt hat, daB dadurch die Entscheidung
des ILSG keine Anderung erfahrt., Unter diesen Umstinden
besteht auch kein Anspruch auf Witwenversorgung im Wege

des Hirtepusgleichs, weil die Versagung einer solchen Ver-
sorgung bei dem hier gegebenen Sachverhalt keinen Ermessens-
fehlgebrauch der Verwaltungsbehdrde darstellt (vgl. hierzu
tuch die Grundsédtze, die der erkcnnende Senat im Urteil vonm
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25, Juli 1967 - 9 RV 310/66 - in SozR Nr. 1 zu § 89 BVG
ausgesprochen hat).

Somit war die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 19% SGG.
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