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Gesetzs 3EG § 26

Fechtssatzs Der Gesellschafter einer offenen Handelsgesell-
schaft, der in dem von der Gesellschaft betrie-
benen Unternehmen nicht persdnlich tdtig ist,
sondern nach der.tats#chlichen Géstaltung der
Verhdltnisse nur ein Einkommen aus dem Kapital-
tesitz zieht, hat keinen Entschidigungsanspruch
wegen Verdridngung aus selbstdndiger gewerbli-
cher Tdtigkeit, wenn das Unternehmen arisiert
worden ist.

Aktenzeichens IV ZR 32/56
Urteil des BGH vom 6. Juni 1956 OLG Stuttgart



IV 2R 32/56 S

Verkiindet .
am 6., Juni 1956
. Justisanges?.
als Urkundsbteamter
der Geschéftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des l.andes Baden Wiirttemberg, vertreten durch das ILendesamt

fir die WViedergutmachung NN,

Beklagten und Revisionskl&gers,

-~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt GEllNEES WY -

gegen

Frau Ilce B ool ccb. LGNS in NS,
USA, D VGEEEED Strect,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBhevollmichtigte: Rechtsanwdlte %

hat der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 6. Juni 1956 unter Mitwirkung des Senats-
prédsidenten Schmidt, der Bundesrichter Ascher, Dr.Kregel.

Dr v.Werner und Wiistenberg

fiir Recht erkannt;

Das den Parteien am 22, und 23. Juli 1955 an Verkiin-
dungs Statt zugestellte Urteil des 7. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts in Stuttgart wird aufgehoken

Auf die Berufung des Beklagten wird das den Parteien

an Verkiindungs Statt am 1. und 2. April 1954 zugestell-
te Urteil der I. Entschidigungskammer des Landgerichts
in Stuttgart gedndert. '

Die Klage wird abgewiesen.

Das Verfahren ist gebiihren-~ und auslagenfrei. Die
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Tatbestand:

Die am WB. April 1900 geborene Kligerin ist Jidin-
gie ist von SUWNN aus, wo sie seit dem Tode ihres Bha-
mannes im Jahre 19%4 wohnte, im Jahre 1941 nach den Verei-
nigten Staaten von rsmerika ausgewandert. Im Jahre 1935 bke-
erbte sie zusammen mit ihrer inzwischen auch verstortenen
Schwester Flora Fulllllll gct. LA ihre Mutter, dis am
&. l&Erz 1935 verstorkene Frau Klara LM . Frau LEE
Sl war zusammen mit ihrer Schwester Selma Bl
liitinhaberin der offenen Handelsgesellschaft in Firma
Briider Lujjje® in V@R, die ein Warenhaus betrieb, In-
folge des Erbgangs wurde die Kldgerin zu einem Viertel
als offene Handelsgesellschafterin an diesem Unterneh-
-men beteiligt und als solche am 2, August 1935 im Han-
delsregister eingetragen. Die Teilhaberinnen habken das
Geschift durch einen angestellten Geschiftsfiihrer btetrie-
ben vund selbst nur Gewinnanteile bezogen. Am 15. Februar
1936 habken sie zundchst die Warenvorrédte und das Inven-
tar; am 5. Mai 1939 auch das Grundstiick, auf dem die
Firma Briider T4l ihr Unternehmen betrieb, an die
Firma Schlll® XG in UM verkauft. Die Firma Briider
LeN» wurde im Jahre 1937 im Handelsregister geloscht.
Das Gesché@ftshaus wurde im Jahre 1945 durch Bomkten zer-
stort.

In dem von der frilheren Firma Briider LSl be-
triebenen Riickerstattungsverfahren kamen mit der Firua
SchllP XG zwei Vergleiche zustande. Das Geschéafts-
grundstiick wurde auf die friilheren Gesellschafter zuriick-
ibertragen, im iibrigen verzichteten beide Teile auf die
vteiderseitigen Anspriichel aus dem Riickerstattungsgesetz.
In einem weiteren Vergleich wegen des Unternehmens ver-
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pflichtlete sich die Firma SchWlll®, zur Abgeltung der
Anspriiche der Kldgerin und der Erten ihrer Schwester aus
der frilheren Beteiligung an der Firma Briider LANNEER in
U@ einschlieBlich aller geltend gemachten Anspriiche
auf Nutzungen und Entschéddigungen 8.500,-~ DM an die Kli--
gerin zu zahlen. AuBerdem ilibernahm es die Pirma Schiiim
P die Xligerin und die Erben ihrer Schwester auf die
Deuer von 4 Jahren, beginnend mit dem Geschiftsjah» " 35./3>
mit 50 v.H. am j8hrlichen Reingewinn zu teteiligen, wovon
42.5 v.H. auf die Kldgerin entfallen sollten.
\

Mit der vorliegenden Klage begehrt die Kligerin die
Verurteilung des beklagten Landes zur Zahlung einer Kapi-
talentschéddigung in Hohe von 25.000,-~ DM filir Schiden im
wirtschaftlichen Fortkommen. Sie macht geltend, die Ein-
kiinfte aus der Beteiligung an der Firma Briider L.
die jdhrlich etwa 15.000,- Ril betragen hitten, seien nach
dem Tode ihres Ehemanns die Grundlage fiir ihre Existens
und die ihrer Kinder gewesen. Diese Einkiinfte seien in-
folge der Arisierung des Unternehmens im Jahre 193%6 weg-
gefallen. Der Riickerstattungsvergleich hate nicht zu
einer vollen Wiedergutmachung gefihrt, da er keine Hut--
zungsverglitung fir die Vergangenheit enthalte. Durch
die Gewinnbeteiligung werde nur ihr Verzicht auf Riick-
erstattung ihres kiinftig entstehenden Verlustes und
eine Ausgleichsentschiddigung fiir den good will der Fir-
ma abgegolten. Sie sei jedoch bereit, sich 50 v.H, der
Abfindung von 8.500,- DM auf den Entschddigungsanspr.ch
anrechnen zu lassen. Da sie nach dem Riickerstattungs-
gesetz dem Ariseur 50 v.H. des auf sie entfallenden Ge--
winnanteils als Geschédftsfilhrerentgelt schuldig gewe-
sen sei, das mit 7.500.~ DM anzusetzen sei, verbleibe
ein durch die Riickerstattung nicht ausgeglichener Ein-
kommensausfall von 7.5Q0,- DM jshrlich,
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Das bteklagte Land hat um Abweisung der Klage geteten.
Bs hat erwidert: Eine Kapitalentschddigung, wie sie die Kl&-
gerin fordere, werde vom BEG nur fiir den Schaden eingeriumt .
der in dem Wegfall der Moglichkeit, die eigene Arbeitskraft
zv. hutzen, bestanden habe. Das Gesetz verlange, daB es si~h
btei den Einkiinften des Verfolgten um ein Arbeitseinkommen
gehandelt habe. Es geniige nicht, wenn das weggefallene Ein-
kommenr nur in den weggefallenen Nutzungen eines arbeiten-
den Kapitalanteils bestanden hake. Dieser Verlust sei
auch durchk die Riickerstattungsvergleiche acgegolten.

Das Landgericht hat das beklagte Land verurteilt,
an die Kligerin nach MaBgabe der Fdlligkeit nach § 78 BEG
den Betrag von 13,331,25 DM zu gzahlen, und hat im {ibri-
gen die Klage abgewiesen. Die Berufung des beklagten
Lendes ist vom Oberlandesgericht mit der MaRgabe zuriick-
gewiesen worden, daB in dem Urteil festgestellt wird,
daB der Beklagte den Betrag von 13.331,25 DM fiir Scha-
den im wirtschaftlichen PFortkommen zu zahlen hat. it
der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision erstrebt
der Beklagte die vdllige Abweisung der Klage. Die Klid--
gerin hat gebteten, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Kevision ist begriindet.

LA “ie gsich aus den Entscheidungsgriinden des Berufungs--
urteils ergibt, geht der Berufungsrichter davon aus, daj
die Kligerin fiir die Firma 14 in Uln nie tidtig
gewesen ist. Das Berufungsgericht ist jedoch der Ansicht.
darauf komme es fiir den hier geltend-ge@achten, auf §§ 26,
30 ff REG gestiitzten Anspruch auf Kapitalentschidigung
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nicht an. Die Kligerin sei nach dem Handelsregister von
der Vertretung der Gesellschaft nicht ausgeschlossen ge--
vwesen und habe die Anstellung des geschiftsfiihrenden Pro--
kuristen Kreuzberger mitverantwortet und im ilibrigen als
perstnliche Teilhaberin das volle Petriebsrisiko getra-
gen. Dies miisse bei einer Personalgesellschaft als LErwe:
tHtigkeit im Sinne der §§ 25 ff BEG in Verbindung mit

8 4 der 3. DVO-BEG anerkannt werden. Der Entschidigungs-—
anspruch ergeke sich dann daraus, daB durch die Arisie-
rung des Unternehmens der Firma Briider jandauer die Kl#-
gerin zugleich aus der Erwerbstdtigkeit werdrdangt worden
sei. Zwar bezeichne § 4 der 3. DVO-BEG als selbstindige
Erwerbstdtigkeit nur eine berufsmifig ausgeiibte und auvf
Erzielung von Einkiinften gerichtete Tdtigkeit. Es sei
auch dem Xommentar von Becker-Huber--Kiister zuzustimmein,
wenn dort in Anm 5 zu § 25 (auf Seite 392) ausgefiinrt
verde,. das Gesetz beriicksichtige das bterufliche und
wirtschaftliche Fortkommen nur, soweit es auf der Nut-
sung der Arteitskraft des Verfolgten keruht hake. Da-
mit solle aker nur die Grenze zu der reinen Kapital-
nuizung gezogen und gesagt werden, daB Verluste aus
Kapitalvermégen jedenfalls nicht nach § 25 ff BEG zu
entschidigen seien. &Als Erwerbkstétigkeit im Sinne der
genannten Bestimmungen habe aber nicht nur der aktive
perstniiche Einsatz des Verfolgten zu gelten, azuf das
aB der kitarbeit im Betrieb kbnne es nicht ankommen.
crwerbstgitig sei auch gewesen, wer die Arbeitsver-
richtung einem anderen iiberlassen und sich mit der
formellen Leitung begniigt habe.

Diesen Ausfiihrungen des Berufungsrichters vermag
sich der Senat nicht anzuschlieBen. Nach § 26 BEG hat
der Verfolgte Anspruch auf Entschidigung, wenn er aus
ein2r selbstédndigen Erwerbstitigkeit, einschlieflich



-7 -

1land—- und forstwirtschaftlicher THtigkeit, verdingt oder
+n ihrexr Ausiibung wesentlich beschr&dnkt worden ist. Diese
gesztzlichen Voraussetzungen sind aber nicht schon da-
gurch erfiillt, daf die Kldgerin aus ihrer wirtscharftli-
+hen Stellung als Kaufmann oder Unternehmer eines von

ihr persdnlich mit anderen betriebenen Jirwerbksgeschifis
Jurch Verfolgungsmafinahmen verdréngt worden ist, wie es
im vorliegenden Fall geschehen ist. Kaufmann im Sinne

des Handelsgesetzibuches ist allerdings nicht nur, wer

in einem Handelsunternehmen eine persdnliche leitende
Tatigkeit selbstéindig entfaltet. Es geniigt hierfiir, daf
das Handelsgewerbe in seinem Namen betrieten wird. Ein
Handelsgewverbe im Sinne des § 1 HGB betreibt auch der-
jenige, der die fiir den Betrieb notwendige TZtigkeit
tatsiéchlich durch einen anderen vornehmen 1liB8t%t, wenn

er nach auflenhin als Inhaber des Gewerbes auftritt,

d.h, wenn die zum Betrieb erforderlichen Handlungen in
szinem Namen abgeschlossen werden (Schlegelberger HGB

3. sufl § 1 Anm 20 und 21).

Wird das Handelsgewerbe von einer offenen Handels-
gesellschaft oder von einer Kommanditgesellschaft be-
trieicen, so sind die persdnlich haftenden Gesellschaf-
ter Kaufleute im Sinne des Handelsgesetzbuches (BGHZ
5, 133 /I34/), nicht abter nach einer wenn auch bestrit-
teinen, in der Rechtsprechung aber allgemein angenommenen
Ansicht die Kommanditisten einer Kommanditgesellschaft
(kG in JW 1935, 947; Schlegelberger aa0 § 161 Anm 27),
Die Kidgerin war als llitinhaberin der Firma Briider
Lendauver auch Upternehmer im Sinne des § 5 des Gewerbe-
stevergesetzes, da das Unternehmen mit fiir ihre Rechnung
betrieben wurde. Bemerkenswert ist, daB sich der Begriff
des Unternehmers eines Handelsgewerbes mit dem des Kauf-
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manns nicht deckt: Unternehmer im Sinne des Gewerhestzucvy-
gesetzes ist auch der Kommanditist, der nach § 5 GewStG
fiir die Gewerbesteuer als Gesamtschuldner mithaftet (RFH
in R3tBl 38, 434; 40, 547; Mithling Gewerbestenergesetir
Anm zu § 5 auf Seite 72). Schon die Tatsache, daB der Be-
griff des Kaufmanns nach dem Handelsgesetzbuch und der
des gewerblichen Unternehmens im Sinne des Gewerbesteuer-
rechts nicht derselbe ist, 1aBt es zweifelhaft erscheinen;
ob die Begriffe des Handelsrechts und des Gewerbesteuer-
»echts auf das Bundeserginzungsgesetz einfach iibtertragen
werden konnen und ok der Begriff.der selbsténdigen Er-
wernstdtigkeit dem Begriff des Betreibens eines Gewerhes
gleichzusetzen ist. Der Begriff der selbstédndigen Er-
wertstdtigkeit, wie er in § 26 BEG und anschlieBend in

» 4 der 3. DVO-BEG gebraucht wird, kann nur aus dem Ge-
setz selbst und der zu seiner Ergénzung'ergangenen Durch-
fihrungsverordnung ausgelegt werden.

Schon das in § 26 BEG gebrauchte Wort "Zrwerbstitig-
keit" deutet daraufhin, daB das Gesetz die Entschiadi-
gungsanspriiche, die sich aus den §§ 27 ff BEG ergeten,
nizht an die bloBe Stellung des Betriebsinhaters kniipft,
sondern eine Betdtigung des Verfolgten verlangt, VWire es
die Absicht des Gesetzgebers gewesen, die Verdréngung
oder Beschrinkung der Betriebsinhabkerschaft zum Gegen~
stand einer ¥ntschadigung zu machen, so hidtte es auf
der Hand gelegen, dies deutlich zum Ausdruck zu bringen
wnd sich der im Handelsgewerbe-- und -Steverrecht aus-
gebildeten Terminologie zu bedienen. Der Gebtrauch des
Wortes "Erwerbstatigkeit" wiirde zwar fiir sich allein
nicht ausreichen, um den Sinn des Gesetzes zu ermitteln.
Die librigen Vorschriften des Bundeserginzungsgesetzes,
dig¢ die Entschdadigung fiir Schaden im wirtschaftlichen
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vnd beruflichen Fortkommen zum Gegenstand haken, zeigen abtsr,
daB es fiir die Gewdhrung der hier beantragten Entschidigung
nicht geniigt, kapitalméfig an einem gewerblichen Unterneh~
nen teteiligt gewesen zu sein. In den §§ 29 und 30 BEG wird
von der Wiederaufnahme der beruflichen "Tatigkeit" gespro-
chen, § 32 BEG begrenzt den Zeitraum, nach dem die Kapi--
valentschiddigung zu btemessen ist, mit der Vollendung des
70. Lekensjahres und dem Eintritt der Arbeitsunfﬁhigkeit.
Wenn diese Bestimmungen sich auch nur auf die Bemessung
des Entschidigungsanspruchs beziehen und nicht auf die
Voraussetzungen, unter denen der Anspruch gewdhrt wird,

so tritt hier jedoch deutlich hervor, fiir welche Art des
Schadens ein Ersatz gewidhrt werden soli. Viirde man mit

dem Berufungsgericht die Unternehmerstellung, die sich

in der formalen Leitung eines gewerblichen Unternelmens
erschopft,; geniigen lassen, so ist nicht einzusehen, wes-
halk der Entschidigungsanspruch nach § 32 BEG derartig
begrenzt wird. Denn fiir die Stellung als Unternehmer oder
selbstdndiger Gewerbetreibender sind diese Tatsachen
rechtlich ohne Bedeutung. Auch derjenige, der arbeitsun-
rt4hig ist oder das 70. Lebensjahr vollendet hat, kann
Finklinfte aus dem Betrieb eines in seinem Namen betrie-
benen gewertlichen Unternehmens beziehen, und es wire
ungerechtfertigt, seine Anspriiche derart zu begrenzen,
wenn man daran gedacht hat, die Entschddigung fiir den
Entzug oder die Minderung des Unternehmereinkommens so

“u teschrénken, wie es das Gesetz getan hat. Ganz klar
kommt der Wille des Gesetzes auch in der 3. DVO-BEG zum
Ausdruck, deren Gegenstand die Erginzung und Erliuterung
des dritten Titels im zweiten Abschnitt des BEG ist, der
die Voraussetzungen und den Inhalt der Entschidigungs-
anspriiche wegen Schiéden im wirtschaftlichen und bteruf-
iichen Portkommen regelt. § 1 der Verordnung testimmt
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ausdriicklich, daB ein Schaden im beruflichen und wirts~-hafi-
lichen Fortkommen nur dann vorliegt, wenn dexr Verfolgte in
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schiddigt worden ist. Auch § 4 aa0 spricht in Absatz 1 im
AnschluB an die gesetzliche Bestimmung in § 26 BEG von der
P8tigkeit, die auf Erzielung von Einkiinften gerichtet ist,
in Abs 3 wird dem selbstédndig beruflich THtigen der © 8 t i ge
Teilhaker einer Kapitalgesellschaft gleichgestellt, der miv
mehr als 50 % an dem Kapital der Aktiengesellschafi betei-
ligt ist. Gerade diese Bestinmmung zeigt, daB es btei der Er-
mittlung der Merkmale des Begriffs der "Erwerbstdtigkeiu"
richt auf die Rechtsstellung allein, sondern auch auf die
Titigkeit ankommt, die auf Grund der Rechtsstellung ent-
faltet wird. &s ist gewiB richtig, wenn das Berufungsge-
richt ausfiihrt, daB auch in § 4 der 3. DVO-BEG die Grenze
zu der reinen Kapitalnutzung gezogen und gesagt werden
soll, daB Verluste aus Kapitalvermigen nicht nach den

¥§ 25 f£f BEG zu entschddigen sind. Was aber Kapitalnutzung
ist und was Vergilitung oder Einkommen aus perstnlicher T2--
tigkeit ist; das testimmt sich fiir die Anwendung des BEG
nicht nur nach der formalen Rechtsstellung, sondern nech
der wirtschaftlichen Gestaltung des Einzelfalls. ¢ 121 HGB
ist dafiir zwar richtungweisend, aber nicht letztlich ent--
scheidend. Denn schlieBlich ist das gesamte Einkommen

eines gewerbklich Tdtigen ein einheitliches, das nur in
einzelne Bestandteile zerlegt werden kann, wiZhrend es

als Ganzes aus dem Ertrag des Gewerbebetrieps flieBt.

suf die formale Stellung als solche abzustellen, kdnnte
2uch in vielen Fd#llen zu Unbilligkeiten fiihren. So kann
der Komianditist auch an der Geschéftsfiihrung eines von

der Xommanditgesellschaft betriebkenen Unternehmens ke~
veiligt sein und im Rahmen des Handelsunternehmens eine
erhebliche perstnliche Tdtigkeit entfalten. Das wird
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vor allem in Pdilen vorkommen, wo die besondere Form der
Kommanditgesellschaft aus steuerlichen Griinden gewshit
ist. Es whve unkillig, in solchen Fgllen dem Kommandi-
tisten, der formell nur mit einer Kapitaleinlage tetei-
ligt ist. eine Entschddigung nach § 25 ff BEG zu versa-
gen weil er nicht Kaufmann im Sinne des Handelsgesetz--
2uches ist. Das, was ihm hier zufdllt, ist tatsidchlich

Einkommen nicht nur aus seiner Kapitalbeteiligung, son--
dern wesentlich auch aus selbsténdiger Berufstédtigkeit.

Aus den Feststellungen des Berufungsrichters er-
gibt sich. daf die Klidgerin im Sinne des Bundesentschi-
digungserginzungsgesetzes eine selbsténdige Erwerbsti-
figlkeit nicht ausgeiibt hat. Was sie an Einkommen aus
dem Betrieb der Firma Briider LullR crzielt hat, ist
Hutzung des ererbten Kapitalbesitzes. Fiir die Entzie--
hung dieser wirtschaftlichen Stellung gewZhrt das Bun-~
desergdngungsgesetz keine Entschidigung nach § 26 ff,
Wwie sie mit der vorliegenden Klage verlangt wird. Der
Revision des beklagten Landes muBte daher stattgegeben
werden. Die Kostenentscheidung kteruht auf den §§ 97 ZPO
und 87, 98 Aks 3 BEG.

Schmidt Ascher . Kregel v, Werner Wiistenberg
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