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BEG §§ 81, 93; 2. VO zur Anderung der 1., 2., 3. DV-BEG

" Palls der Verfolgte gestitzt auf die 2. AndVO anstelle
der ihm bisher allein gew8hrten Kapitalentschiddigung
eine Rente begehrt, ist von den tatsidchlichen Feststel-
lungen und der rechtlichen Beurteilung auszugehen, die
der die Kapitalentschiddigung betreffenden Entscheidung
- zugrunde liegen. Auf Feststellungen und rechtliche Be-
urteilungen, die in einem vor Verkiindung der 2. AndVo

~ ergangenen, nur die Rentenberechtigung versagenden Ur-
teil enthalten sind, kommt es nicht an (Erginzung zu
LM BEG 1956, § 81 Nr. 15). '

BGH, Urt. v. 24. Februar 1967 - IV %R 295/65 - OLG Stuttgart
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Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 24. Pebruar 1967 unter
Mitwirkung der Bundesrichter Johannsen, Wilden, Dr. TLoe-
wenheim, Dr. Graf und von der Miihlen

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kl#gers wird das
Urteil des 9. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Stuttgart vom 18. Februar
1965 aufgehoben'und die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung, auch
iiber die auBergerichtlichen Kosten des
Revisionsrechtszuges, an das Berufungsge-
richt zuriickverwiesen.
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Tatbestand:

Der am (D 1910 geborene Kldger ist Jude.
Wegen der ihm in Deutschland drohenden Verfolgungen ist

er im August 1933 ausgewandert. ¥r hat einen Anspruch auf
Entschddigung fiir Schaden im beruflichen Fortkommen geltend
gemacht und dazu vorgetragen, er sei selbstéindiger Handels-
vertreter gewesen und habe vur Beginn der Verfolgung monat-
lich 450,- bis 500,- RM verdient.
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Durch Bescheid vom 22. Mirz 1957 hat die Entschi-
digungsbehtrde dem Klidger eine Kapitalentschddigung von
11.069,~ DM zuerkannt. Bei der Berechnung dieser Entschi-
digung ist sie davon ausgegangen, daBl der Kléger selbstén-
dig erwerbstdtig gewesen sei, daB aber in seinem Einkom-
men Spesen enthalten gewesen seien und daher nur von Be-
ziigen von monatlich etwa 330,~ RM ausgegangen werden kon-
" ne. Als Entschiddigungszeitraum hat sie die Zeit vom 1. Sep-
tember 1933 bis 3Ll. Mdrz 1949 angenommen und den Kliéger in
die vergleichbmre Gruppe der Beamten des mittleren Dien-
stes eingereiht.

Der Kliger hat Klage erhoben und beantragt, ihm
anstelle der Kapitalqntschﬁdigung eine Rente zu gewdhren
und ihn fiir die Berechnung der Hthe der Rente in die ver-
gleichbare Bnuppe der Beamten des gehobenen Dienstes ein-
zureihen. Der Kliager haf gelténd gemacht, sein Nettoein-
kommen habe monatlich 450,- bis 500,- RM betragen. Die
Spesen und Auslagen seien ihm von der ¥irma, die er ver-
treten habe, besonders vergiitet worden.

Das Landgericht haf die Klage durch Urteil vom 19. De~
zember 1957 abgewiesen. Dabei ist es davon ausgegangen,
daB der Kjdger nicht aus einer selbatéindigen Erwerbsti-
tigkeit verdrdngt worden sei, sondern daB er Angestellter
der Firma gewesen sei, fir die er tHtig gewesen sei. Sein
Einkommen habe monatlich 450,- bis 500,- RM betragen. Die
Klage sei abzuwelsen, da die Voraussetzungen filir das Ren-
tenwahlrecht eines im privaten Dienst geschiddigten Ver-
folgten nicht gegeben seien. Dieses Urteil ist rechtskrif-
tig geworden.



Gestiitzt auf die 2. Veroi®dnung zur Anderung der 1.,
2. und 3. Verordnung zur Dufchfithrung des Bundesentschi-
digungsgesetzes vom 25. Februar 1960 hat der Kléger am
30. August 1960 eine hohere Kapitalentschiédigung begehrt.
Er hat geltend gemacht, er miisse jetzt in die vergleich-
bare Gruppe der Beamten des gehobenen Dienstes eingereiht
und der Entschiéddigungszeitraum miisse ausgedehnt werden.
Durch Bescheid vom 15. September 1960 hat die Entschédi-
gungsbehdrde dem Kliger eine weitere Kapitalentschidigung
in Hehe von 28.941,- DM gewdhrt. Dabei ist die Entschi-
digungsbehtrde davon ausgegangen, daB in dem Urteil vom
19. Dezember 1957 ein Vorverfolgungseinkommen des Kli-
gers von 450,- bis 500,- RM monatlich festgestellt wor-
den sei. In den Griinden hat sie weiter darauf hingewie-
sen, dafl in dem Urteil des Landgerichts gleichfalls fest-
gestellt sei, daB der Klédger vor seiner Verfolgung als
unselbstéindiger Vertreter tdtig gewesen sei.

Am 8. Februar 1961 hat der Kliger sich hierauf be-
rufen und erklédrt, eine Rente zu widhlen, da bei ihm eine
Minderung der Erwerbsféhigkeit von 50 v.H. vorliege.

Durch Bescheid vom 17. Pebruar 1961 hat die Entschi-
digungsbehtrde diesen Antrag zuriickgewiesen mit der Be-
grindung, in dem Urteil vom 19. Dezember 1957 sei rechts-
kriftig festgestellt, daB der Kliger im Zeitpunkt der
letzten miindlichen Verhandlung am 12. Dezember 1957 nicht
berechtigt gewesen sei, eine Rente zu wihlen. An dieser
Feststellung hdtte sich dann nichts geéindert, wenn zu je-
nem Zeitpunkt bereits die 2. Anderungsverordnung gelten-.
des Recht gewesen wiHre. Art. 1V Abs. 2 der 2. AndvV0 be-



griinde das Recht, anstelle der nach frilherem Recht
festgesetzten Kapillalentaschidigung eine Rente zu
wdhlen, nur fiir die Fdlle, in denen im Zeitpunkt der
FPestsetzung kein Wahlrecht bestanden habe, aber ein
solches bestanden hitte, wenn die 2. AndVO in diesem
Zeitpunkt geltendes Recht gewesen wire.

Der Klidger hat Klage erhoben mit dem Antrag, ihm
wegen séines Schadens im beruflichen Fortkommen eine
Rente zu gewdhren. Dabel hat er den Standpunkt ver-
treten, dafll er als aus selbsténdiger Erwerbstédtigkeit
verdrdngt zu behandeln sei.

Das Landgericht hat seine Klage abgewiesen. Das
Berufungsgericht hat die Berufung des Klidgers gzuriick-
gewiesen.

Mit der vom erkennenden Senat zugelassenen Revi-
sion verfolgt der Klidger sein Entschéddigungsbegehren
weiter. Das beklagte Land hat sich vor dem Revisions-
gericht nicht vertreten l«ssen.

Entscheidungsgriinde:

Der Verfélgte, der in einem durch unanfechtbaren
Bescheid oder durch rechtskrdftiges Urteil abgeschlos-
senem Verfahren keine Rente gewshlt hat, kann diese
Wahl nicht unter Berufung auf Art. IV der 2. AndV0O er-
kldren, wenn er unter Zugrundelegung der in dem friiheren
Verfahren getroffenen tatséichlichen Feststellungen schon



nach dem vor dem Inkrafttreten der 2. AndVQ geltenden
Recht die Rente hitte beanspruchen konnen (vgl. BGH RzW
1964, 412). Hiervon ist auch das Berufungsgericht aus-
gegangen.

Fliir die Entscheidung der Frage, ob Art. IV Abs. 2
der 2. Anderungsverofdnung fiir einen Verfolgten das
Recht begriindet, die Rente zu widhlen, kommt es darauf
an, ob das sachliche Recht durch die 2. AndV0 in der
Weise gedndert worden ist, daBl der Verfolgte im Gegen-
satz zu der bis dahin geltenden Rechtslage jetzt ren-
tenberechtigt ist. Fir den hiernach anzustellenden Ver-
gleich muB von den Peststellungen ausgegangen werden,
die in dem friiher ergangenen, nicht o0dér vergeblich an-
gefochtenen Bescheid oder in einem rechtskrdaftig gewor-
denen Urteil getroffen worden sind, das an die Stelle
dieses Bescheides getreten ist. Es kommt nicht darauf
an, welche Behauptungen der Verfolgte in dem friiheren
Verfahren ilber seine perstnlichen Verh#ltnisse und iiber
die Hohe des von ihm vor der Verfolgung erzielten Ein-
kommens aufgestellt hat,und ob er in der Lage gewesen
widre, die von ihm jetzt geltend gemachten Rechte schon
damals dadurch zu verfolgen, daB er einen Bescheid oder
ein Urteil, dem andere, fiir ihn weniger giinstige Fest-
stellungen zugrunde lagen, mit einem Rechtsmittel ange--
fochten hétte. Es ist allein von den in der frilheren
Entscheidung getroffenen Feststellungen auszugehen (BGH
RzW 1966, 44 und das zur Verdffentlichung bestimmte Ur-
teil vom 25. Januar 1967 — IV ZR 292/65 -!. Soweit in den



maBgeblichen frilheren Entscheidungen keine oder keine
eindeutigen Feststellungen getroffen worden sind, kann
der Kliger seine Anspriiche guf Grund der 2. AndVvV0 gel-
tend machen. In dem damit anhidngig werdenden Verfahren
sind die bisher nicht getroffenen, fiir die Entscheidung
erheblichen Feststellungen zu treffen (BGH LM 2. AndvO
Art. IV Nr. B). '

Zu Unrecht ist das Berufungsgericht davon ausge-
gangen, daB dem Klédger durch das Urteil des Landlerichts
vom 19. Dezember 1957 die Rentenberechtigung rechtskréf-
tig abgesprochen ist,und daB sich die Rechtslage fiir ihn
insoweit Aurch die 2. AndVO nicht verbessert habe. Es
kann nicht davon ausgegangen werden, dafi durch dieses
Urteil, im Gegensatz zu dem angefochtenen Bescheid wvom
22. Mdrz 1957, festgestellt worden ist, daB der Kldger
in unselbsténdiger Erwerbstédtigkeit geschddigt worden
sei und dafl daher, soweit es sich um die Rentenberechti-
gung handelt, fiir ihn die Rechtslage durch das Inkraft-
treten der 2. AndV0 keine andere geworden sei, da fiir die
in unselbstédndiger Erwerbstidtigkeit geschéddigten Ver-
folgten das Rentenwahlreck:i{ nach wie vor nur dann ge-
geben ist, wenn sie im Zeitpunkt der Entscheidung das
65. Lebensajahr vollendet haben oder in ihrem Beruf nicht
mehr als 50 v.H. arbeitsfihig sind. '

In dem hier zu entscheidenden Falle muB davon ausge-
gangen werden, daB einerseits die Entschiéddigungsbehbtrde
in dem Bescheid vom 22. Mérz 1967, der die PFestsetzung



der Kapitalentschddigung des Kliégers betrifft, fest-
gestellt hat, daB der Kldger vor Beginn der Verfol-

gung im Alter von 22 Jahren monatlich etwa 330,- RM

und jéhrlich etwa 3.960,- RM verdient hat, sowie daB

er aus einer selbsténdigen Erwerbstitigkeit verdriéngt
worden ist. Das durch Urteil vom 19. Dezember 1957 ge-—
schlossene Verfahren vor dem-%andgeiicht betraf allein
die Frage, ob der Kliiger das Recht habe, eine Rente zu
wdhlen, denn er hat zuletzt nur noch beantragt, ihm
anstelle der gewdhrten Kapitalentschédigung eine Rente
zu gewdhren nach den Sdtzen des gehobenen Dienstes. Die-
se Klage ist abgewiesen worden mit der Begriindung, daB er
unselbstidndig erwerbstitig gewesen sei,und daB fiir ihn
im Zeitpunkt der letzten miindlihen Verhandlung die von

§ 94 BEG geforderten Voraussetzungen fiir das Rentenwahl-
recht nicht gegeben seien. Damit hat das Landgericht
eine Feststellung getroffen, die im Gegensatz zu der
Feststellung steht, .die in dem Bescheid iiber die Fest-
setzung der Kapitalentschédigung getroffen worden ist.
Bei®#iufig hat das Landgericht in seinem Urteil weiter
ausgefilhrt, dafl der Kléger, abweichend von der in dem
eben genannten Bescheid getroffenen Feststellungen, mo-
natlich ein Einkommen von 450,- bis 500,~ RM vor Beginn
der Verfolgung gehabt habe. Diese Peststellung trégt
aber das Urteil des Landgerichts nicht.

Soweit es sich darum handelt, ob die Rechtslage
durch Inkrafttreten der 2. AndVO fiir den Kl#ger eine
andefie und glinstigere geworden ist, liegen hiernach



einander widersprechende Feststellungen der Entschd-
digungsorgane vor. Durch das Urteil des Landgerichts
ist allein entschieden, daB der Klidger im Zeitpunkt
der letzten miindlichen Verhandlung,nicht rentenhe-
rechtigt war. Es kann dahingestellt bleiben, ob das
Landgeriéht die Klage mit dieser Begriindung abweisen
durfte,oder ob es nicht im Hinblick auf die in BGH
IM BEG 1956 § 81 Nr. 15 dargelegten Rechtssitze bei
seiner Entscheidung hédtte davon ausgehen miissen, daB
der Kliger 4n selbstiéndiger Erwerbstédtigkeit geschi-
digt war. Denn der Kléger hat vor dem Landgericht zu-
letzt nur noch den Rentenanspruch verfolgt. Damit war
liber die ihm zustehende Kapitalentschédigung nicht
mehr zu entscheiden. Die Grundlage fiir sein Recht auf
eine Rente war jetzt die Tatsache, daB ihm als in
selbstédndiger Erwerbstétigkeit Geschéddigten eine Kapi-~
talentschéddigung zugesprochen worden war.

Durch das Urteil vom 19. Dezember 1957 ist nur
rechtskrédftig entschieden, daB der Kldger nach dem
damals gegebenen im Rechtsstreit vorgetragenen und
festgestellten Sachverhalt nicht rentehberechtigt war.
Hiervon muB, falls das Gesetz ausnahmsweise eine Durch-
brechung der Rechtskraft vorsieht, in jedem spédteren
auf die Gewdhrung einer Rente zielenden Verfahren aus-
gegangen werden. Dagegen erstreckt sich die Rechts-
kraft des Urteils nicht auf den der Entscheidung zu-
grunde liegenden juristischen Obersatz, daB der KlHger
aus einer nicht selbsténdigen Erwerbstédtigkeit ver-
dréngt worden sei (vgl. #hnlich BGH LM ZPO § 322 Nr. 2).
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Palls ilber die Rentenberechtigung des Klidgers fiir eine
spidtere Zeit als die zu entscheiden ist, die dem Urteil
vom 19. Dezember 1957 zugrunde lag, kann der Tatbestand
rechtlich anders beurteilt werden, als es in dem frii-
heren Urteil geschehen ist {Stein/Jonas/Schiénke, ZPO,
18. Aufl., § 322 Vv 1.

Aus den Rechtssdtzen, die in dem RzW 1964, 461 ver-
tffentlichten Urteil des erkenmenden Senats enthalten
sind, kann gleichfalls nicht entnommen werden, daB8 der
Kldger fiir sein Rentenbegehren im Hinblick auf das. Ur-
teil vom 19. Dezember 1957 als in unselbstédndiger Er-
werbstdtigkeit Geschddigter behandelt werden mufl. Dieses
Urteil betrifft einen anderen Fall. In dieser Entschei-
dung handelte es sich darum, daB einem Verfolgten eine
Rente fiir Schaden im beruflichen Fortkommen durch ein
rechtskraftig gewordenes Urteil zugesprochen worden war,
das an die Stelle eines aufgehobenen Bescheides getreten
war und daB der Verfolgte spater, gestiitzt auf die 2.
AndV0, eine hthere Rente begehrte. In dem ersten Urteil
war bei der Bemessung der Hohe der Rente angenommen wor-
den, daf er, als er geschddigt wurde, am Anfang seiner
Berufsausiibung gestanden habe. Der erkennende Senat hat
fiir diesen Fall entschieden, daB auch fiir den auf die
2, Andv0o gestiitzten Anspruch von dieser PFeststellung
ausgegangen werden muf3. Er hat ausgesprochen, es sei von
dem der rechtskrédftigen Entscheidung zugrunde liegenden
Sachverhalt und auch von der rechtlichen Beurteilung aus-
zugehen, auf der die angegriffehe Entscheidung beruhe.
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In dem jetzt zu entscheidenden Fall ist dagegen
nicht dartiber zu entscheiden, ob dem Kléger eine
hthere als die bisher gewdhrte Rente zusteht, sondern
dariiber, ob er jetzt anstelle der ihm gewéhrten Ka-
pitalentschiddigung gestiitzt auf die 2. AndV0 eine Rente
begehren kann. Fiir die hiernach zu treffende Entschei-
dung ist nicht von den in dem Urxt:il vom 19. Dezember
1957 enthaltenen tatsidchlichen Feststellungen und recht-
lichen Beurteilungen auszugehen, sondern die Grundlage
fiir diese Entscheidung bilden die Feststellungen und
die rechtlichen Beurteilungen, die sich aus dem Be-
scheid vom 22. Dezember 1957 iiber die an den Kléager
bisher gezahlte Kapitalentschidigung ergeben (BGH IM
BEG 1956 § 81 Nr. 15;. Der Kliger hat die Kapitalent-
schiddigung, die in diesem Bescheid festgesetzt worden
war, erhalten. Es mufl daher fiir die Frage, ob er auf
Grund der Anderung der Rechtslage, die durch die 2.
Andv0 eingetreten ist, jetzt eine Rente begehren kann,
weiter davon ausgegangen werden, daB er als in selb-
sténdiger Erwerbstitigkeit Geschiddigter im Alter von
22 Jahren ein Einkommen von monatlich etwa 330,- RM
gehabt hat. Es muB geprift werden, ob er deswegen nach
Inkrafttreten der 2. AndvO eine'Rente widhlen kann, die’
ihm nach dem bis dahin geltenden Recht nicht zustand.
Ihm kann nicht entgegengehalten werden, da8 sich die
Rechtslage fiir ihn nicht getindert habe, da er in sei-
nem beruflichen Fortkommen als unselbstindig tdtig ge-
wesener Erwerbstdtiger geschéddigt worden sei. Denn die-
se Feststellung ist nicht in Rechtskrft grwgchsen.
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Ihm kann aber auch nicht entgegengehalten werden,
daB er schon damals, als ihn das Landgericht zu Unrecht
mit seinem Begehren auf Zahlung einer Rente mit der Be~-
griindung abgewiesen hatte, daB er nicht selbsténdig er-
werbstdtig gewesen sei, diese Entscheidung mit einem
Rechtsmittel hétte angreifen und geltend machen konnen,
daB er bei zutreffender rechtlicher Wiirdigung unter Be-
riicksichtigung ¥es von ihm behaupteten héheren Einkom-
mens auch als in selbstidndiger Erwerbstidtigkeit Ge-
schédigter rentenberechtigt gewesen sei, denn insoweit
kommt es allein auf die tatsdchlich getroffenen Fest-
stellungen an.-

Das angefochtene Urteil muBte deshalb aufgehoben
und der Rechtsstreit an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen werden. Die Kostenentscheidung folgt aus
§ 225 Abs. 1 BEG.

Johannsgen Wilden Dr. Loewenheim

Dr. Graf von der Mithlen
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