IV _ZR 153/61

Verkiindet 2519 041

am 22. Dezember 1961
Schorm, Justizangestellter
als Urkundsbeamter

der Geschiiftsstelle

Inm Namen des Volkes

In dem Entschddigungsrechtsstreit

1. Simon Heinrich P @l ; Keufmann, v D
straSe @

2. Jqulie - P (D . R, GEEER::rasc @D,

Kliger und Revisionskléger,

»

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. U
in G -

gegen

den Freisteat Bayern,
vertreten durch das Bayerische Staatsministerium der Finanzen
in Miinchen,

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN ir (NN -

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 20. Dezember 1961 unter Mitwirkung des Senats-
prédsidenten Ascher und der Bundesrichter Raske, Johannsen,
Wistenberg und MaaB

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klédger wird das Urteil des
10. 2Zivilsenats (Entschddigungssenats) des Ober-
landesgerichts Miinchen vom 1. Dezember 1960 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die auBergerichtlichen Kosten
der Revision, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Gerichtsgebiihren und Auslagen filir die Revisionsinstanz
werden nicht erhoben.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Klager sind die Erben der im Juni 1942 nach Theresien-
stadt verschleppten und dort am 22. Juni 1943 verstorbenen Jiidin
Rosalie P{ll}. Ihr Ehemann Max P@l) hatte in Jahre 1900 in
Rosenheim unter der im Handelsregister eingetragenen Firma
Max Fl® ein Geschift fiir Herren- und Knabenbekleidung ersff-
net und bis zu seinem Tode im Jahre 1928 gefiithrt. Danach be-
trieb es seine Ehefrau. Uber ihr Vermdgen wurde am 31. August
1931 das Konkursverfshren eréffnet. Es wurde am 15. Januar 1935
mangels Masse eingestellt.'Die Gemeinschuldnerin leistete am
2. Dezember 1931 den Offenbarungseid.

Kurz zuvor hatte ihr Sohn, der Kliger zu 1, die noch
verwertbaren Warenbestidnde aus der Konkursmasse erworben
und damit das Geschdft in den bisherigen Raumen fortgefiihrt.
Er wurde als Inhaber der neugegriindeten Firma Simon Preu8
im Handelsregister eingetragen. Gegenstand des Unternehmens
war neben dem Einzelhandel mit Herren~ und Knabenbekleidung
die Fabrikation von Loden- und Trachtenkleidung. Diese twurde
in besonderen RHumen betrieben, eine Anzahl Heimarbeiter be-
sorgte die NHharbeiten.

Am 12, August 1933 wurde der Kldger zu 1 festgenommen
‘und im Konzentrationslager Dachau eingesperrt. Da sich der
tachechoslowakische Generalkonsul fur ihn als tschechischen
Staatsangehdrigen verwandte, wurde er am 6. November 1933
aug der Haft entlassen.

Durch die Festnahme des Inhabers kam das Geschidft
zum Erliegen, da seine Ehefrau, seine Mutter und Schwester,
die alle im Geschaft tdétig waren, es nicht fortfithren konn-
ten. Die Kliiger wanderten dann iiber die Tschechoslowakei
nach Paliistina aus. Im Jahre 1957 kehrten sie nach Deutschland
zsuriick.
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Der Kldger zu 1 erhdlt zum Ausgleich des Schadens, den
er durch die Verdréingung aus seiner selbstindigen Exrwerbs-
titigkeit erlitten hat, eine Rente, die nach dem Dienstein-
kommen eines Beamten des gehobenen Dienstes bemessen ist.

Als Erbe ihrer Mutter fordern die Klidger eine Kapital-
entschddigung dafiir, daB ihre Mutter durch den vorgeitigen,
verfolgungsbedingten Verlust ihrer unselbstiédndigen Tidtigkeit
im Geschidft ihres Sohnes geschiddigt worden sei. Die Entschié-
digungsbehtorde und die Entschiddigungsgerichte haben diesen
Anspruch abgelehnt. Mit der vom Senat zﬁgelaasenen Revision
- verfolgen die Kl&dger. ihren Anspruch weiter. Das beklagte Land
bittet, die Revision zurtickzuweisen. -

L UoNY SIOMUTH

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet.

1. a)Das Berufungsgericht hat in den Griinden seiner Entschei-
dung ausgefiihrt, daB die Festnahme des Kliigers zu 1 als Ver-
folgungsmaBnehme alle in der Firma Simon P} tdtigen jiidi-
schen Familienmitglieder treffen und schddigen sollte. Hier-
gegen bestehen keine rechtlichen Bedenken. Sofern nur fest-
steht, dafl die Mutter der Kliger in-ihrem beruflichen Fort-
kommen Schaden erlitten hat, wird nach § 64 Abs. 2 BEG ver-
nutet, dal dieser Schade durch nationalsozialistische Gewalt-
maSnahmen verursacht worden ist.

OYIN JJ B8 §§ YOBU YURQUD)R(T S[& PUIS SUN[WWESS[12)1() 1P 19
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b) Das Berufungsgericht hat jedoch eine solche Schidigung
der Mutter der Klidger verneint, mit der Begriindung, sie habe
nicht in einem Dienstverhéltnis zum Inhaber der Firma gestan-
den. Es hat dazu ausgefiihrt, daB zwischen dem Kliger zu 1 und
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seiner Mutter keine vertragliche Vereinbarung iiber ein Dienst-
verhdltnis bestanden habe. Der Firmeninhaber habe weder Lohn-
steuer noch Sozialversicherungsbeitrdge fiir secine Mutter ent-
richtet. Da die Firma Simon P'lll schon vom ersten Tage ihres
Bestehens, also schon vor dem Beginn der Verfolgung, notlei-
dend gewesen sei, hidtte es an den notwendigen Mitteln gefehlt,
der Mutter monatliche Entnahmen von 3 - 400 RM zu gestatten,
wie dies die Kl&dger behauptet hatten. Sie habe daher nur die-
jenigen Betridge erhalten, die damals zur Bezahlung ihrer Miete
und ihres Lebensunterhaltes erforderlich gewesen seien. Der-
artige Leistungen seien nach lage der Dinge nicht als Arbeits-
entgelt anzusehen, sie seien vielmehr in Erfiillung der gesetz-
lichen Unterhaltspflicht aufgebracht worden. Die Mutter der
Kldger habe in dem ihr von friiher her bekannten und vertrau-
ten Geschdft mitgearbeitet, um diesen Unterhalt zu bekommen.
Auch aus Familiensinn sei sie bestrebt gewesen, das Geschiéft
in Géng zu halten. Unter diesen Umstédnden sei die Mutter der
Kldger nicht auf Grund eines Dienst- oder Arbeitsverhalt-
nisses im Geschdft ihres Sohnes tdtig gewesen.

2. Diese Erwdgungen erwecken Zweifel, ob das Berufungs-
gericht die fiir das Bestehen eines privaten Dienstverhdlt-
nisses im Sinne des § 87 ff BEG ausschlaggebenden rechtlichen
Gepichtspunkte hinreichend beachtet hat. Es ist zwar in er-
ster Linie Sache des Tatrichters, zu entscheiden, ob die
Mitarbeit des Vaters oder der Mutter im Betriebe des Sohnes
oder der Tochter vornehmlich auf der die Mitglieder einer
Familie miteinander verbindenden Hilfsbereitschaft beruht,
oder ob die Arbeit um des Erwerbes willen geleistet wird.

Da bei der Mitarbeit naher Verwandter sehr haufig die bei-
den erwihnten Motive in Verbindung miteinander wirken, kommt
es auf die iliberwiegenden Antriebskriéfte an. Deshalb wird es
hidufig zweifelhaft sein, ob bei einer Mitarbeit naher Ver-
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wandter ein Arbeitsverhdltnis besteht. Auf diese Zweifel wird
von Nikisch, Arbeitsrecht 2. Aufl. S. 100 besonders hingewiesen.

Bei der Wiirdigung derartiger Tatbestinde muB der Tatrich-
ter jedoch alle diejenigen HuBeren Merkmale beriicksichtigen,
die nach der Entwicklung der abhéingigen Arbeit und des Arbeits-
rechts liberwiegend fiir oder gegen das Bestehen eines Arbeits-
verhiltnisses sprechen. Diecse Merkmale sind auch fiir die An-
wendung der §§ 87 ff BEG entscheidend. Das angefochtene Urteil
148t nicht erkennen, da8 die aus Rechtsgriinden bedeutsamen
Gesichtspunkte beriicksichtigt worden sind.

a) Es spricht regelmiBig gegen das Bestehen eines Arbeits-
verhdltnisses, wenn weder Lohn noch Sozialversicherungsbei-
trige entrichtet worden sind. In diesem Zusammenhang darf
jedoch nicht iibersehen werden, dal nach der Erfahrung des
Lebens Arbeitgeber in Zeiten groBler wirtschaftlicher Schwie-
rigkeiten diese Pflichten trotz der Strafbestimmungen hdufig
vernachl’issigen. Das war auch in den hier entscheidenden
Krisenjahren 1931 ff oft der Fall.

Zum Bilde eines Arbeitsverhdltnisses gehdrt regelmidBig
auch ein bestimmtes, vom Arbeitgeber geschuldetes Entgelt.
Das Berufungsgericht hat festgestellt, daB8 hiervon keine
Rede war, die Mutter der Klidger vielmehr nur das erhielt,
was sie fir ihren Lebensunterhalt brauchte. Auch diese Art
der Entlohnung kann eine Vergiitung fiir geleistete Arbeit
daratellen, wie § 30 der 3. DV-BEG ergibt. Bei der Mitar-
beit naher Angehdriger spricht diese, oft einer wirtschaft-
lichen Notlagce des Arbeitgebers angepaBte Art der Entloh-
nung nicht ohne weiteres dafiir, daB ein derartiges Entgelt
nicht als Gegenleistung filr die Arbeit gewertet wird und
fir die Arbeitsbereitschaft des mitarbeitenden Verwgndten
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keine Rolle spielte. Die fanmilienbedingte Riicksichtnahme auf
die wirtschaftliche Lage des Unternehmens schlieBt es also
nicht aus, da8 der Arbeitnehmer um des Entgeltes willen arbei-
tet, weil er auf diese Weise sich immerhin eine Daseinsgrund-
lage verschaffen kann.

b) Das hat das Berufungsgericht nicht richtig gesehen,
sondern -ausschlaggebend sein lassen, daB8 der Kldger zu 1

als Sohn nach § 1601 ff BGB verpflichtet gewesen wiire, seine
Mutter zu unterhalten. Abgesehen davon, daB die Eltern eines
Kindes, das sie unterhdlt, nicht verpflichtet sind, im Ge-
schéft des Kindes "Dienste zu leisten", wie dies § 1617 BGB
filr den umgekehrten Fall vorschreibt, hidtte das Berufungs-
gericht in diesem Zusammenhang auf Art und Umfang der Arbeit,
die die Mutter der Klidger geleistet hat, ndher eingehen

" miissen. Es hat zwar als -erwiesen angesehen, daB die Mutter
der Klidger den ganzen Tag iiber im Geschéft ihres Sohnes tii-
tig war. Kdme hinzu, daB sie im Rahmen eines fest abgegrenz-
ten, ihr von ihrem Sohne zugewiesenen Pflichtenkreises titig
war, so konnte dieser Umstand trotz eines bescheidenen Ent-
gelts fiir das Bestehen eines Arbeitsverhdltnisses sprechen.
Anders wdre es freilich, wenn die Mutter auf Grund ihrer
fritheren Stellung selbst bestimmen konnte, wo, wann und wie
sie arbeiten wollte.

Hierauf ist das Berufungsgericht im Rahmen seiner
Gesamtwiirdigung nicht eingegangen. Der Senat hat in der RzW
1961, 405 Nr. 37 abgedruckten Entscheidung, die die Mitar-
beit einer erwachsenen Tochter im Anwaltsbiiro ihres Vaters
betraf, auf die Bedeutung dieses Gesichtspunktes fiir das
Entschidigungsrecht hingewiesen und dargelegt, da8 eine
Entschiddigung auf Grund der Verdrdngung aus einer unselb-
stdndigen Erwerbstdtigkeit in Frage kommen kann, wenn ein
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erwachsenes Kind in einem solchen Pflichtenkreise arbeitet,
damit es von seinen Eltern unterhalten wird.

c) Es ist nicht auszuschlieBen, da8 das Berufungsgericht
die Rechtsfrage nach dem Bestehen eines Arbeitsverhiiltnisses
anders entschieden hdtte, wenn es hierzu nidhere Feststellun-~
gen getroffen hdtte. Aus diesem Grunde muB das angefochtene
Urteil aufgehoben und der Rechtsstreit an das Berufungsge-
richt zuriickverwiesen werden, ohne daB es einer Ertrterung
der von den Kligern erhobenen Verfahrensriigen bedarf.

3. Sollte das Berufungsgericht auf Grund der neuen Ver-
handlung zu dem Ergebnis kommen, daB8 auch die Mutter der
Kldger durch VerfolgungsmaBSnahmen ihren Arbeitsplatz ver-
loren hat, so muB noch gepriift werden, ob nicht der Xliger
zu 1 als Miterbe der fiir die Mutter festgesetzten Kapital—
entschiddigung Leistuiigen erhdlt, die mit den Berechnungs-
grundlagen der ihmr bewilligten Rente unvereinbar sind. Das
Berufungsgericht wird der Frage nachgehen miissen, in welche
vergleichbare Beamtengruppe der Kliédger zu 1 bei der Fest-
setzung seiner Rente nach §§ 83 Abs. 1, 82, 76 Abs. 1 BEG
eingereiht worden widre, wenn die von ihm angegebenen oder
vou der Entschiddigungsbehirde angenommenen gewerblichen
Einkiinfte vor dem Beginn der Verfolgung um das Arbeits-
entgelt fiir seine Mutter gekiirzt worden wiren. Stellt sich
dann heraus, da8 der Kliéger zu 1 bei Kenntnis dieser Be- -
triebsausgaben niedriger eingestuft worden wire, so kann
dies zwar nicht mehr nach §§ 7 Abs. 2, 200 Abs. 1 BEG zu
einer Herabsetzung der Rente filhren, die Entschiédigungs-
behdrde ist aber berechtigt, den auf den Kléger zu 1 ent-
fallenden Teil der Kapitalentschddigung um diejenigen
Rentenbetriige 2u kiirzen, die der Klidger zu 1 bei gleich-
zeitiger und zutreffender Behandlung beider Entschédigungs-

P~
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anspriiche nicht erhalten hdtte. In einem solchen Falle kann
sich ein Erbe nach Treu und Glauben nicht darauf berufen,
eine Doppelentschidigung stiinde ihm zu, weil der szunichst
ergangene Bescheid rechtskraftig geworden sei. Auf diesen
Gesichtspunkt hat der erkennende Senat schon mehrfach, zu-
erst in der RzW 1961, 215 Nr. 13 (217) abgedruckten Entschei-
dung hingewiesen.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 225 Abs. 1 BEG.

Ascher Raske ‘ Johannsen Wiistenberg Maall
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