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1. "Offensichtliches Unrecht" iS des § 1 Abs 2 Buchst d BVG ist ein Todesurteil durch ein
Standgericht im Jahre 1945 grundsatzlich schon dann, wenn festgestellt wird, dalf dem Stand-
gericht jegliche Erwagungen zur Schuld und Strafzumessung aus Grinden der Abschreckung
verwehrt worden sind.

Orientierungssatz

Anerkannte Grundsatze staatlichen Strafens - Beachtung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsat-
zes - Motiv der Abschreckung - Generalpravention - Strafverscharfung im Militarstrafrecht in
Notzeiten - Festung Breslau:

1. Durfte das Standgericht sich nur am auBeren Geschehensablauf ausrichten, ist ein Todes-
urteil solange als offensichtliches Unrecht zu werten, wie nicht ein Sachverhalt vorgetragen

wird, der die Hoéchststrafe auch unter Beachtung der nach dem MStGB geltenden Grundsatze
gerechtfertigt hatte.

2. Die gewollt generalpraventive Wirkung, die augenfallig das Strafmald des Standgerichts

Breslau bestimmte, kennzeichnet das Endstadium einer im Verlaufe des Zweiten Weltkrieges
fortschreitenden Tendenz, den Wert des Lebens gering zu achten, es geradezu zu miflachten.
Es ist daher anzunehmen, daB die im Jahre 1945 jedenfalls vom Standgericht in Breslau erlas-

senen Todesurteile vor allem dem Strafzweck der kollektiven Abschreckung dienten und bei
der Strafzumessung im allgemeinen nicht mehr ein angemessenes Verhaltnis zur Schuld be-

achtet wurde.

3. Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz darf nach rechtsstaatlichen Erfordernissen auch unter
Extremverhaltnissen nicht aus dem Auge verloren werden.

Fundstellen

BSGE 57, 266-274 (Leitsatz 1 und Griinde)
SozR 3100 § 1 Nr 32 (Leitsatz 1 und Griinde)

RegNr 15499

NJW 1985, 1109-1111 (Leitsatz 1 und Grinde)
Praxis 1985, 427-431 (Leitsatz 1 und Grinde)
Breith 1985, 854-861 (Leitsatz 1 und Grinde)

Verfahrensgang

vorgehend SG Dortmund, 3. September 1981, S 29V 170/79
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vorgehend Landessozialgericht fur das Land Nordrhein-Westfalen 10. Senat, 20. Dezember 1982, L

10V 121/81

Tatbestand

Die Klagerin begehrt Hinterbliebenenversorgung im Zugunstenwege nach ihrem im Fe-
bruar 1945 in Breslau zum Tode verurteilten und hingerichteten Ehemann (Sch.).

Sch. war im Februar 1945 Unteroffizier und Gruppenflihrer im ersten Zug der in der Fes-
tung Breslau eingesetzten Goliath-Kompanie. Die aus zwei Zugen bestehende und dem
Pionierregiment Breslau zugeordnete Einheit war mit 96 Goliath-Panzern ausgerustet.
Diese unbemannten Kettenfahrzeuge, etwa 50 cm hoch und 150 cm lang und mit einer
Sprengladung von 50 bis 75 kg versehen, wurden tber zwei 800 Meter lange Kabel fern-
gesteuert und -geziindet. Die Goliath-Kompanie unterstand hinsichtlich der Kampfver-
wendung dem Kommandanten der Festung Breslau. Die Zuge der Kompanie wurden ge-
trennt und mit besonderem Kampfauftrag zur Sprengung von Bricken, Hdusern und ge-
legentlich auch zur Abwehr von durchgebrochenen Panzern eingesetzt. Kompaniechef
und Fuhrer des ersten Zuges war Leutnant T., Fihrer des zweiten Zuges Leutnant K..
Sch. flhrte eine der drei Gruppen des ersten Zuges.

Die am 1. Oktober 1944 zur Festung erklarte Stadt Breslau wurde im Verlaufe der Mitte
Januar 1945 erdffneten sowjetischen GroBoffensive am 15. Februar 1945 eingeschlossen.
Wenige Tage zuvor - am 8. Februar 1945 - hatte der Festungskommandant von Breslau
folgenden Tagesbefehl Nr 2 erlassen: "Ich mache es allen Flhrern zur Pflicht, die ihnen
anvertraute Stellung zu halten. Wer eine Stellung eigenmachtig aufgibt und zurtickgeht,
wird wegen Feigheit vom Standgericht zum Tode verurteilt. Jeder Fuhrer, gleich welcher
Einheit, hat nicht nur das Recht, sondern auch die Pflicht, sich Driickebergern gegen-
Uber, die ihre Stellung verlassen, mit allen Mitteln, gegebenenfalls unter Anwendung der
Waffe, durchzusetzen. Ich mache alle Fuhrer fur die Einhaltung dieses Befehles verant-
wortlich."

Nach der Einschliefung Breslaus verlief die Verteidigungslinie der 17. Armee unter Gene-
raloberst Schérner bis Ende Marz 1945 etwa 30 km stdlich bzw westlich der Stadt. Wah-
rend des vom 17. bis 22. Februar 1945 im Stden Breslaus vorgetragenen Angriffs er-
zZielte die sowjetische Armee Gelandegewinne von etwa 2 km Tiefe. Wahrend dieser Zeit
war der erste Zug der Goliath-Kompanie mit Sch. im Stdabschnitt der Stadt eingesetzt.
Dabei erhielten die Gruppen des ersten Zuges den Befehl, an drei parallel jeweils etwa
300 m entfernt zueinander nach Stden verlaufenden StralRen hinter der Hauptkampflinie
(HKL) Stellung zu beziehen, um diese StraRen gegen feindliche Panzer zu sichern. Dieser
Auftrag war solange zu erfullen, bis er zurickgenommen wurde. Die an der rechten Par-
allelstraBe eingesetzte Gruppe Sch. war als einzige einem kombinierten russischen In-
fanterie- und Panzerangriff ausgesetzt; die Gbrigen beiden Gruppen blieben unbehelligt.
Die Gruppe Sch. ziindete zwei Goliath-Panzer. Der dritte noch verbliebene Goliath war
wegen eines durch feindlichen BeschufS beschadigten Kabels nicht mehr einsatzbereit.
Die Gruppe Sch. raumte, ohne hierzu einen Befehl erhalten zu haben, die Stellung, lieR
den Goliath-Panzer zuriick und ruckte in das Quartier ein.

Wegen dieses Geschehens wurde Sch. vom Standgericht Breslau am 23. Februar 1945
wegen Dienstpflichtverletzung aus Furcht in einem besonders schweren Fall zum Tode
verurteilt. Am Morgen des 24. Februar 1945 wurde der Verurteilte im Hof der Kaserne
B. in Breslau durch ein aus Angehorigen der Goliath-Kompanie zusammengesetztes Exe-
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kutionskommando hingerichtet. Die Klagerin erhielt hiervon durch ein von Leutnant T.
am 1. Marz 1945 abgefaBtes Schreiben Kenntnis. Darin sind der Hinrichtungsgrund, der
Hinrichtungszeitpunkt sowie das Standgericht benannt.

Den im Oktober 1951 gestellten Antrag der Klagerin auf Gewahrung von Hinterbliebe-
nenversorgung lehnten das Versorgungsamt Verden und das Landesversorgungsamt
Niedersachsen ab (Bescheid vom 12. Marz 1956; Widerspruchsbescheid vom 15. Marz
1958). Die hiergegen erhobene Klage nahm die Klagerin nach Einvernahme des Zeugen
T. zurlck.

Am 2. Juni 1978 beantragte die Klagerin erneut Hinterbliebenenrente. Die Versorgungs-
verwaltung gab diesem Antrag nicht statt (Bescheid vom 20. Marz 1979; Widerspruchs-
bescheid vom 16. August 1979).

Die Klage blieb erfolglos. Das Landessozialgericht (LSG) hat nach Einvernahme mehre-
rer Zeugen das Urteil des Sozialgerichts (SG) aufgehoben und den Beklagten verurteilt,
der Klagerin riickwirkend vom 1. Januar 1974 an Hinterbliebenenversorgung zu gewah-
ren. Zur Begrindung hat es ua ausgefuhrt, es sei weder bewiesen, dal$ der Ehemann der
Klagerin keine Dienstpflichtverletzung aus Furcht im besonders schweren Fall begangen
habe, noch sei erwiesen, dals er diesen gesetzlichen Straftatbestand verwirklicht habe.
Es sei jedenfalls nicht ausgeschlossen, daB die gegen Sch. verhangte Todesstrafe objek-
tiv auch unter Beachtung des Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes dem Unwert der verub-
ten Tat entsprochen haben kénnte. Sch. habe die Stellung ohne Befehl des Zugfihrers
verlassen und zuvor auch nicht versucht, mit ihm Kontakt aufzunehmen. Die Strafe sei
auch mit dem heute erreichten Stand der Zivilisation nicht schlechthin unvertraglich. Die
Beweislage lasse auch nicht die Feststellung zu, dal§ rechtsstaatliche Verfahrensgrund-
satze verletzt worden seien. Ob Sch. einen Verteidiger gehabt habe, wie die erforder-
lichen und prasenten Beweismittel ausgeschdpft worden seien und welche Besetzung
das Standgericht gehabt habe, bleibe ungewif. Dennoch bedeute das Urteil ein offen-
sichtliches Unrecht, weil es dem Standgericht unmdglich gewesen sei, den gesetzlichen
Strafzumessungsrahmen unter Beachtung des Schuldgrundsatzes auszuschépfen. Es ha-
be nicht entsprechend dem Verhaltnismaligkeitsgrundsatz die Schuld des Taters ahn-
den kénnen. Nach dem Befehl des Festungskommandanten vom 8. Februar 1945 sei das
Standgericht gezwungen gewesen, als einzigen in Betracht kommenden Strafausspruch
die Todesstrafe zu verhangen. Der Tagesbefehl sei allein unter dem Gesichtspunkt der
Aufrechterhaltung der Kampfmoral durch Abschreckung ergangen und habe bewufSt und
gewollt das Ziel verfolgt, durch drakonische Strafen mit riicksichtsloser Harte gegen jede
Aufldsungserscheinung vorzugehen.

Der Beklagte hat die - vom LSG zugelassene - Revision eingelegt. Er rligt eine Verletzung
des § 1 Abs 1 und Abs 2 Buchst d sowie Abs 5, § 38 Abs 1 Satz 1 Bundesversorgungsge-
setz (BVG), § 44 Abs 1 Satz 1 des Zehnten Buchs des Sozialgesetzbuchs - Verwaltungs-
verfahren - (SGB X) und §§ 103, 128 Sozialgerichtsgesetz (SGG). Das Beweisergebnis -
meint der Beklagte - rechtfertige nicht die Feststellung der Unrichtigkeit der bisher er-
gangenen ablehnenden Bescheide. Das Urteil des Standgerichts sei nicht als "offensicht-
liches Unrecht" iS des § 1 Abs 2 Buchst d BVG anzusehen. Das Berufungsgericht habe
nicht auszuschlieBen vermocht, dal8 die gegen Sch. verhangte Todesstrafe auch unter
Beachtung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes dem Unwert der Tat entsprochen ha-
ben kénnte. Das LSG habe nicht hinreichend gepriift, ob der Befehl des Festungskom-
mandanten sich auf den Urteilsspruch des Standgerichts unmittelbar ausgewirkt habe.
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Damit habe das Berufungsgericht gegen den Grundsatz der freien BeweiswUrdigung so-
wie gegen die Pflicht zur Aufkldrung des Sachverhalts verstoRen.

Der Beklagte beantragt,

das Urteil des LSG flr das Land Nordrhein- Westfalen vom 20. Dezember 1982 abzuan-
dern und die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des SG Dortmund vom 3. Septem-
ber 1981 zurickzuweisen; hilfsweise, das Urteil des LSG aufzuheben und die Sache zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung an dieses Gericht zurlickzuverweisen.

Die Klagerin beantragt,
die Revision des Beklagten zuriickzuweisen.

Die Beteiligten sind mit einer Entscheidung ohne mundliche Verhandlung einverstanden
(§ 124 Abs 2 SGG).

Entscheidungsgriinde

15

16

17

18

19

Die Revision des Beklagten hat keinen Erfolg. Das LSG hat der Klagerin zu Recht Hinter-
bliebenenrente ab 1. Januar 1974 zuerkannt.

Der ursprunglich auf § 40 Abs 1 des Gesetzes Uber das Verwaltungsverfahren der Kriegs-
opferversorgung (KOV-VfG) gestutzte Begehren der Klagerin, im Zugunstenwege Hinter-
bliebenenversorgung zu erhalten, ist nunmehr nach § 44 SGB X zu beurteilen. § 40 KOV-
VfG ist durch Art I1 § 16 Nr 1 SGB X mit Wirkung ab 1. Januar 1981 (Art 1l § 40 Abs 1 SGB
X) gestrichen und durch Art | § 44 SGB X (= § 44 SGB X) ersetzt worden. Diese mit dem
SGB X eingetretene Rechtsanderung erfalSt rickwirkend den Streitgegenstand (Beschlufs
des GroBRen Senats vom 15. Dezember 1982: BSGE 54, 223 ff = SozR 1300 § 44 Nr 3).

Nach der nunmehr einschlagigen Vorschrift des § 44 SGB X ist ein unanfechtbar gewor-
dener Verwaltungsakt mit Wirkung fir die Vergangenheit zurlickzunehmen, soweit sich
im Einzelfall ergibt, daB bei seinem Erlall das Recht unrichtig angewandt oder von einem
Sachverhalt ausgegangen worden ist, der sich als unrichtig erweist und soweit deshalb
Sozialleistungen zu Unrecht nicht erbracht worden sind. Diese Tatbestandsvoraussetzun-
gen sind hier erflllt. Entgegen der in den angefochtenen Bescheiden gedulierten Mei-
nung des Beklagten sind die rechtsverbindlichen Bescheide vom 12. Marz 1956 bzw 15.
Marz 1958 Uber die Ablehnung der Hinterbliebenenversorgung rechtswidrig. Die Versor-
gungsverwaltung ist bei Bescheiderteilung von einem unvollstandigen Sachverhalt aus-
gegangen und hat zudem das Recht unrichtig angewandt. Der Klagerin steht nach der
zutreffenden Entscheidung des Berufungsgerichts auch schon riickwirkend ab 1. Januar
1974 Hinterbliebenenrente zu (§ 44 Abs 4 SGB X).

Anspruchsgrundlage ist § 38 Abs 1 Satz 1 iVm § 1 Abs 5 BVG; Sch. ist an den Folgen ei-
ner Schadigung gestorben. Den Schadigungen iS des § 1 Abs 1 BVG gleichgestellt ist ua
eine solche, die durch eine mit dem militadrischen Dienst zusammenhangenden Straf-
malknahme herbeigefuhrt worden und wenn sie den Umstanden nach als offensichtliches
Unrecht anzusehen ist (§ 1 Abs 2 Buchst d BVG).

Wie das LSG unangegriffen festgestellt hat (§ 163 SGG), ist Sch. am 23. Februar 1945
vom Standgericht in Breslau wegen Dienstpflichtverletzung aus Furcht in einem beson-
ders schweren Fall zum Tode verurteilt und am Morgen des 24. Februar 1945 durch ein
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Exekutionskommando, das aus Angehdrigen der Einheit des Sch. gebildet worden war,
hingerichtet worden. Sonach ist Sch. aufgrund einer mit dem militarischen Dienst zusam-
menhangenden Strafmafnahme getétet worden (BSGE 6, 195, 196 = SozZR Nr 18 zu § 1
BVG; BSGE 12, 216, 218 = SozR Nr 48 zu § 1 BVG; BSGE 21, 222, 224 = SozR Nr 71 zu

§ 1 BVG). Auch ist Sch. mit der Verurteilung zum Tode und deren Vollstreckung ein offen-
sichtliches Unrecht zugefiigt worden. Denn die Strafmafnahme widersprach fundamen-
talen Erfordernissen der Gerechtigkeit, die sich an rechtsstaatlichen Anschauungen ori-
entiert (BSGE 6, 195, 196; 12, 175, 176). Danach muf jede Strafe in einem gerechten
Verhaltnis zur Schwere der Straftat und dem Verschulden des Taters stehen (BVerfGE

Bd 45, 187, 228 mwN). Das Gebot der Achtung der Menschenwdlrde, wie es allen Kultur-
nationen eigen ist, bedeutet insbesondere, daR grausame, unmenschliche und ernied-
rigende Strafen verboten sind (BVerfGE 45 aa0). Ob aullerdem das Standgerichtsver-
fahren nach rechtsstaatlichen Gesichtspunkten ausgerichtet war, Sch. insbesondere ein
Verteidiger gestellt worden ist (Hinweis auf § 51 der Kriegsstrafverfahrensordnung -KSt-
VO- RGBI 1939 | 1457), kann letztlich dahinstehen. Jedenfalls hat das Standgericht gegen
den im Strafrecht herrschenden Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit verstoBen und damit
grobes Unrecht gesetzt.

Allerdings ist das Tatbestandsmerkmal "offensichtliches Unrecht" nicht schon deswegen
zu bejahen, weil etwa die Todesstrafe mit der 6ffentlichen Meinung in der gesamten heu-
tigen Kulturwelt schlechthin unvertraglich ware. Daflr ist die Abschaffung der Todesstra-
fe nach Art 102 Grundgesetz (GG) nicht das geeignete Indiz, vielmehr Ausdruck der Be-
waltigung einer vom nationalsozialistischen Unrechtssystem gepragten Vergangenheit.
Auch bewahrte Demokratien der westlichen Welt haben die Todesstrafe beibehalten. Die
Menschenrechtserklarung der Vereinten Nationen enthalt sich trotz ihres humanitaren
Charakters jeder Stellungnahme zur Todesstrafe, verurteilt sie also auch nicht. Die Eu-
ropaische Menschenrechtskommission setzt sie sogar als eine mdgliche Strafe voraus
(BVerfGE 18, 112, 117, 118). Ebenso ist, sofern bei im 2. Weltkrieg begangenen Militar-
straftaten die in Betracht kommenden Bestimmungen der Kriegssonderstrafrechtsver-
ordnung -KSSVO- vom 17. August 1938 (RGBI 1939 | 1455) und des Militarstrafgesetz-
buches (MStGB) idF der Verordnung vom 10. Oktober 1940 (RGBI | 1347 f) zur Anwen-
dung gelangten, damit die Rechtsstaatlichkeit nach Ubereinstimmender Rechtsprechung
grundsatzlich nicht in Frage gestellt (ua BSGE 6 aa0, 12 aa0, 21 aa0, BSGE SozEntsch
IX/3 Nr 17 zu § 1(c) BVG; BVerwG in Buchholz BVerwG 231, § 53 DBG Nr 2; BVerwGE Bd
8, 131; BGHZ DRiZ 1964, 313; BGHSt 2, 173; 3, 110, 116; 4, 66, 68; LM Nr 3 zu § 826 -
Gc- BGB und die dort zitierten weiteren Entscheidungen der Strafsenate des BGH).

Indessen ist der Ausspruch der Todesstrafe und seine Vollstreckung offensichtliches
Unrecht, weil darin die Verletzung anerkannter Grundsatze staatlichen Strafens deut-
lich sichtbar wird. Nach § 84 MStGB wird mit Arrest oder mit Gefangnis bestraft, wer

aus Furcht vor persénlicher Gefahr eine militérische Dienstpflicht verletzt. In besonders
schweren Fallen der Dienstpflichtverletzung aus Furcht ist wegen Feigheit auf Todesstra-
fe oder auf lebenslanges Zuchthaus oder zeitliches Zuchthaus zu erkennen (§ 85 Abs 1
MStGB). Ein besonders schwerer Fall kann dann vorliegen, wenn die Tat wahrend einer
Kampfhandlung oder zu einer Zeit, in der eine Kampfhandlung zu erwarten ist, oder in
besonders schimpflicher Weise begangen worden ist, oder wenn sie einen erheblichen
Nachteil herbeigeflihrt hat (§ 85 Abs 2 MStGB). Das LSG hat hierzu festgestellt, daB Sch.
die Stellung wahrend der Kampfhandlung entgegen dem urspringlich ergangenen Be-
fehl des Kompaniefiihrers geraumt und einen offenbar unbrauchbar gewordenen Goliath-
Panzer zurlickgelassen hatte. Er war dann mit seinen Mannern in das Quartier der Kom-
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panie eingeruckt. Selbst wenn aufgrund dessen der objektive Tatbestand des § 85 Abs 1
iVm Abs 2 MStGB erflllt erscheinen mag, rechtfertigt dies nicht ohne weiteres die Todes-
strafe. Die Strafandrohung der vorgenannten Vorschrift, die vom zeitlichen Gber lebens-
langliches Zuchthaus bis hin zur Todesstrafe reicht, macht deutlich, dal wahlweise ne-
ben der scharfsten Strafe minderschwere Strafen zuldssig sind. Mit diesem dem Richter
im Strafgesetz gegebenen Strafrahmen ist die Verpflichtung verbunden, bei Bemessung
der Strafe im Einzelfall den mannigfaltigen Lebenserscheinungen gerecht zu werden. Es
widerspricht deshalb einer gerechten Strafzumessung, wenn der Richter eine Tat, die un-
ter BerUcksichtigung aller fir das Strafmal in Betracht zu ziehenden Umstande, wie ins-
besondere der Schwere der Folgen und der Schuld des Taters, mit der nach dem Straf-
rahmen hdchstmdglichen Strafe ahndet, obwohl eine weit darunter liegende Strafe ge-
rechtfertigt erscheint.

Zwar meint das LSG, es sei nicht auszuschlieBen, dal§ die gegen Sch. verhangte Todes-
strafe auch unter Beachtung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes dem Unwert der Tat
entsprochen haben kdénnte. Diese Aussage bezieht sich ersichtlich allein auf das Ergeb-
nis der Beweisaufnahme. Indessen hat das LSG seine Uberzeugung aus den seinerzeiti-
gen besonderen Umstanden der Kriegssituation sowie insbesondere aus dem Tagesbe-
fehl des Festungskommandanten vom 8. Februar 1945 gewonnen, der jegliche Strafzu-
messungserwagungen des Standgerichts von vornherein unterband und als einziges die
Verhangung der Todesstrafe gebot. Allein unter diesem rechtlichen Gesichtspunkt woll-
te das Berufungsgericht den geschehenen Strafausspruch als einen eindeutigen Verstof§
gegen den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz gewertet wissen. Die im Urteil des LSG enthal-
tene Begrundung ist also nicht widersprichlich, wie der Beklagte meint.

Die Annahme eines Sch. widerfahrenen offensichtlichen Unrechts setzt allerdings vor-
aus, daB jeglicher Rechtfertigungsgrund flr die oberste Grenze des Strafrahmens fehlt.
Darauf hat das LSG abgehoben, ohne dies allerdings unmissverstandlich zu sagen. Es
hat neben der Tat als solcher auf die zur Tatzeit herrschende politische und militarische
Lage Bedacht genommen und ist unter Wirdigung des Tagesbefehls des Festungskom-
mandanten zu der fraglichen Wertung bestimmt worden. Dieser Beurteilungsmafstab,
den bereits Kihne in seiner kritischen Anmerkung zum Urteil des 8. Senats vom 18. Au-
gust 1966 - 8/10 RV 612/73 - (SozArb 1967, 68) angewandt wissen wollte (SGb 1967,
489 f), ist nicht zu beanstanden. Die militarische Lage der Festung Breslau war, wie do-
kumentarisch belegt, offenkundig aussichtslos. Um dennoch den Durchhalteparolen

des "FUhrers" Folge zu leisten, liel der Festungskommandant mit rtcksichtsloser Harte
durchgreifen, wobei drakonische Strafen als allein wirksames Mittel erschienen. Die Ab-
schreckung stand dabei allein, wie das Berufungsgericht zutreffend festgestellt hat, im
Vordergrund. Zu dessen Verwirklichung standen dem Festungskommandanten die geeig-
neten Machtmittel zur Verflgung. Ihm oblag es als Gerichtsherrn, die Urteile des Stand-
gerichts nachzuprifen und entweder zu bestatigen oder aufzuheben (§§ 79 und 80 KSt-
VO; Absolon, Sammlung wehrrechtlicher Gutachten und Vorschriften, Heft 15, S 109; Ab-
solon, Wehrgesetz und Wehrdienst 1935 bis 1945 S 282). Auch legen der vom LSG zitier-
te FUhrerbefehl Nr. 11 vom 8. Marz 1944 und das Fernschreiben des Reichsflhrers SS
vom 29. Januar 1945 den rlcksichtslosen Durchsetzungswillen schonungslos offen. Zu-
satzlich wird das Motiv der Abschreckung noch dadurch besonders augenfallig, dal An-
gehorige der Einheit des Sch. die Exekution selbst vornehmen muBten. Die Anordnung
hierzu erteilte offensichtlich der Gerichtsherr, der die Befugnis hatte, anstelle des Voll-
zugskommandos einer anderen Einheit die Hinrichtung zu befehlen (§ 103 Abs 4 idF der
11. VO zur Durchfuhrung und Erganzung der VO Uber das militarische Strafverfahren im
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Kriege und bei besonderem Einsatz vom 11. Januar 1945 - RGBI | 13 -). Das LSG hat mit
diesen Hinweisen festgestellt, dal die Schuld des Taters entgegen der auch nach dem
MStGB geltenden Grundsatzen (Schwinge, MStGB einschlieBlich Kriegsstrafrecht, 6. Aufl
1944, S 13 ff, 110 ff; Schweling, Die deutsche Militarjustiz in der Zeit des Nationalsozia-
lismus, herausgegeben von Schwinge, S 188 mit Hinweis auf Eberhard Schmidt, der zur
Erflllung einer Militarstraftat ausnahmslos ein Verschulden forderte) bei der Strafzumes-
sung vollig unbeachtlich war. Wenn sich damit der Strafausspruch an den Zweck einer
extrem Uberbewerteten Abschreckung ausrichtete, dann sind die typischen Merkma-

le der UnverhaltnismaBigkeit erfullt, deretwegen die Vorschrift des § 1 Abs 2 Buchst d
BVG nicht zuletzt geschaffen worden ist (BSG Urteil vom 16. Marz 1972 - 10 RV 172/70 -
mwN).

Die dokumentarisch gesicherten und damit offenkundigen politischen und militérischen
Verhaltnisse zur Zeit des Tathergangs und die daraus gewonnenen allgemeinen Erkennt-
nisse bestatigen diese Wertung. Daher ist es nicht zu beanstanden, wenn das Berufungs-
gericht darauf seine volle richterliche Uberzeugung gestiitzt hat. Da feststeht, daB sich
das Standgericht nur am dulReren Geschehensablauf ausrichten durfte, ist ein Todesur-
teil solange als offensichtliches Unrecht zu werten, wie nicht ein Sachverhalt vorgetra-
gen wird, der die Héchststrafe auch unter Beachtung der nach dem MStGB geltenden
Grundsatze gerechtfertigt hatte. Der Beklagte hat keinen Sachverhalt vorgetragen, aus
dem sich auch nur die ernsthafte Mdglichkeit eines anderen Geschehens hatte ergeben
kénnen und damit die Uberzeugung des Gerichts erschiittert worden wiére.

Wichtig ist in diesem Zusammenhang, dal’ die sowjetischen Einheiten am 15. Februar
1945 den Ring um die Festung Breslau geschlossen hatten (Ahlfen/Niehoff, So kampf-

te Breslau, S 39). Die Stadt zu halten, schien zunachst militarischen Notwendigkeiten zu
entsprechen. Immerhin konnten dadurch sieben sowjetische Divisionen gebunden und
die etwa 30 km entfernt von Breslau Stellung bezogene Heeresgruppe Mitte entlastet
werden. Auch war dadurch den unzahligen Flichtlingstrecks Zeit und Raum gegeben,
den Marsch nach Westen fortzusetzen (Ahlfen/Niehoff aa0 S 117). Indessen scheiterte
das militarische Vorhaben, Breslau zu entsetzen. Die insoweit durch Mundpropaganda
gendhrte Hoffnung erfllte sich nicht. Der Versuch einer Entsetzung blieb schon in den
Anfangen stecken (Peikert, Festung Breslau, S 85/86). Trotz der militarisch hoffnungslos
gewordenen Lage setzte der Festungskommandant auf Befehl des "Flhrers" alles dar-
an, die Stellung so lange wie nur madglich zu halten. Dabei war jedes Mittel recht, um die-
ses Vorhaben mit aller Ricksichtslosigkeit durchzusetzen. Als Beleg dafur mag aulSer
dem genannten Tagesbefehl des Festungskommandanten vom 8. Februar 1979 die in
der "Schlesischen Tageszeitung" - ab 18. Februar 1945 "Frontzeitung der Festung Bres-
lau" genannt - unter Nr. 46 am 19. Februar 1945 veréffentlichte Bekanntmachung vom
18. Februar 1945 dienen: "Aufgrund der Verordnung des Reichsministers der Justiz vom
15. Februar 1945 ist auf Anordnung des Reichsverteidigungsministers in der Festung
Breslau ein Standgericht gebildet worden. Das Standgericht ist fur alle Straftaten zustan-
dig, durch die die deutsche Kampfkraft oder Kampfentschlossenheit gefahrdet wird" (Pei-
kert aa0 S 75). Da in den Standgerichtsverfahren nur ausnahmsweise Wehrmachtsrich-
ter mitgewirkt haben (Schweling, aa0 S 306), konnte die Heeresfiihrung davon ausge-
hen, mit dieser nach § 13a KStVO geschaffenen Einrichtung ein willfahriges Werkzeug in
der Hand zu haben, das bereit war, jedwede Verfehlung mit dulerster Harte zu begeg-
nen. Dies umso mehr, als dem Gerichtsherrn - wie ausgefuhrt - die Bestatigung der Ur-
teile vorbehalten war. Offensichtlich erfullte das Standgericht Breslau die dahingehen-
den Erwartungen. So berichtet Peikert, der als katholischer Seelsorger in der Festung
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Breslau bis zu deren Kapitulation verblieben und (ber die seinerzeitigen Verhaltnisse
gut informiert war, Uber vollzogene Hinrichtungen in der Klrassierkaserne "am laufen-
den Band" (aa0 S 75). Die Frontzeitung der Festung Breslau schreibt unter Nr. 71 am 16.
Marz 1945, daR "Feiglinge, Verrater und Drlckeberger ausgemerzt" worden seien und
gab hierbei die Namen von 11 Soldaten, darunter auch den des Sch., bekannt (Peikert
aa0 S 195). Zuvor schon hatte der seinerzeitige Gauleiter Hanke in seiner Eigenschaft als
Reichsverteidigungskommissar den Burgermeister Breslaus Dr. Spielhagen am 29. Janu-
ar 1945 vor dem Denkmal Friedrichs des Il. morgens 6.00 Uhr standrechtlich erschieSen
lassen. Auf roten Plakaten wurde der Bevolkerung bekanntgegeben, dal8 Spielhagen "oh-
ne Befehl die Stadt Breslau und seinen Posten verlassen wollte, um sich anderswo eine
Beschaftigung zu suchen". "Wer den Tod in Ehren flrchtet, stirbt ihn in Schande", hieR
es dort weiter (Grieger "Wie Breslau fiel ..." S 11).

Diese gewollt generalpraventive Wirkung, die augenfallig das Strafmal des Standge-
richts Breslau bestimmte, kennzeichnet das Endstadium einer im Verlaufe des Zweiten
Weltkrieges fortschreitenden Tendenz, den Wert des Lebens gering zu achten, es gera-
dezu zu miBachten. Die Zunahme der verhangten Todesurteile im Zweiten Weltkrieg, die
Schweling mit insgesamt 10.000 bis 12.000 angibt, wovon etwa 60 % vollstreckt wor-
den sein sollen (Schweling aa0 S 280) macht dies besonders deutlich. Messerschmidt
(in: Hans Jochim Vogel, Simon, Podlech "Die Freiheit der Anderen”, Festschrift fur Martin
Hirsch S 136 und 142) berichtet sogar von 11.664 verhangten Todesstrafen in der Zeit
zwischen Ende August 1939 bis Ende des zweiten Quartals 1944 und von 10.000 Voll-
streckungen bis Ende 1944. Die anhand der Vergleichszahlen (Todesstrafen 1939/1940
519, 1940/1941 447, 1941/1942 1.673, 1942/1943 2.769 und 1943/1944 4.118: Messer-
schmidt aa0 S 137; dazu auch Schweling aa0 S 265) nachgewiesene rapid ansteigenden
Todesurteile, die gegen Kriegsende sicher noch zunahmen (Vultejus, Kampfanzug unter
der Robe, Kriegsgerichtsbarkeit des Dritten Weltkriegs, S 51), [aRt ohne weiteres anneh-
men, dald die im Jahre 1945 jedenfalls vom Standgericht in Breslau erlassenen Todesur-
teile vor allem dem Strafzweck der kollektiven Abschreckung dienten und bei der Straf-
zumessung im allgemeinen nicht mehr ein angemessenes Verhaltnis zur Schuld beach-
tet wurde. Gewichtige Anhaltspunkte, dal8 im Falle des Sch. von der Annahme eines sol-
chen erfahrungsgemald typischen Geschehens Abstand zu nehmen ware, sind, wie be-
reits ausgefihrt, vom LSG nicht festgestellt und auch vom Beklagten nicht vorgetragen
worden.

Der untragbare AusschluB jeglicher Strafzumessungserwagungen lait sich auch nicht
aus der seinerzeitigen politischen und militarischen Situation rechtfertigen. Wohl ist bei
allen Kulturnationen anerkannt, daR ein Staatswesen in Zeiten héchster kriegerischer
und politischer Gefahr Gerichte walten |1aRt, die sachlich mit gréter Strenge zu urtei-
len haben (BHGSt 2, 173). Die Aufrechterhaltung der Disziplin auch mit harten Mitteln
ist noch nicht unbedingt ein AusfluB nationalsozialistischen Terrors (Oberster Gerichts-
hof flr die britische Zone OGH 2, 131). Das Motiv einer Strafverscharfung in Zeiten grofi-
ter Not wird ebenfalls im Urteil des NUrnberger Juristenprozesses anerkannt (Schwe-
ling aa0 S 42; vgl auch Riping "Streng aber gerecht. Schutz der Staatssicherheit durch
den Volksgerichtshof" JZ 1984, 815 mwN). Darauf hat das Bundessozialgericht (BSG) bei
der zu entscheidenden Rechtsfrage eines "offensichtlichen Unrechts" iS des § 1 Abs 2
Buchst d BVG schon bisher abgehoben (vgl ua BSGE 6, 195, 197 mwN; BSG SozEntsch
IX/3 § 1(c) BVG Nr 17). Mit dieser Rechtsprechung soll aber keineswegs die Eskalation
der Todesstrafe sowie die daraus offenbar werdende menschenverachtende Denkweise
sanktioniert werden. Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz darf nach rechtsstaatlichen Er-
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fordernissen auch unter Extremverhaltnissen nicht aus dem Auge verloren werden. lhn
hat aber das Standgericht, wie die aus dem damaligen Geschehen abzuleitende Erkennt-
nis lehrt, gréblichst miBachtet.

Im Gbrigen ist der Meinung der Klagerin nicht zu folgen, das Todesurteil sei allein des-
wegen unrechtmaRBig iS des § 1 Abs 2 Buchst d BVG, weil die in Nordrhein-Westfalen -
dem Wohnsitz der Klagerin - erlassene VO Uber die Gewahrung von Straffreiheit vom 3.
Juni 1947 (VOBI.BZ S 68) das Urteil des Standgerichts beseitigt habe. Nach § 7 der ge-
nannten VO gelten Urteile bestimmter Art von Rechts wegen als aufgehoben "ohne daR
es einer gesetzlichen Entscheidung bedarf". Darunter zu subsumieren sind solche Ver-
urteilungen, in denen materielles Unrecht durch Bestrafung ohne gesetzliche Grundla-
ge oder aufgrund formal geltender, aber materiell ungerechter Gesetze zugeflgt worden
ist (BGHZ 10, 75, 77). Davon ist hier - wie ausgefuhrt - nicht auszugehen. Darlber hin-
aus kommt der VO nur Amnestiecharakter zu (BGHZ 10 aa0; BVerwGE 11, 89, 81 mwN,
BVerwGE NJW 1962, 2367), mit der Rechtsfolge, daB solche Urteile nicht als rickwirkend
aufgehoben gelten. Liegt, wie in dem hier zu entscheidenden Fall, nach entsprechender
Uberpriifung eine offenkundige Verletzung des Prinzips der materiellen Gerechtigkeit
vor, dann folgt der Anspruch der Klagerin unmittelbar aus § 38 Abs 1 Satz 1 BVG iVvm § 1
Abs 2 Buchst d BVG, ohne daR die VO zur Anwendung gelangen miiBte. Die bisher ergan-
genen anders lautenden Entscheidungen des BSG sind nicht einschlagig. Entweder war
das Todesurteil nachtraglich durch gerichtlichen Beschluf8 aufgehoben worden (BSGE 21,
222, 225) oder galt das Urteil samt allen Nebenstrafen kraft Gesetzes - damals durch das
Bayerische Gesetz zur Wiedergutmachung nationalsozialistischen Unrechts in der Straf-
rechtspflege vom 29. Mai 1946 (BayGVBI S 180); ahnliche Gesetze auch in Hessen (GVBI
1946, 223), Bremen (GBI 1947, 85) und Baden-Wirttemberg (RegBl 1947 S 68) - als auf-
gehoben, ohne dal’ es insoweit einer gerichtlichen Nachprifung bedurfte (BSGE 12, 175,
176 = SozR Nr 47 zu § 1 BVG).

-ie Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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