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BEG § 9 Abs. 5, § 79

Die Vermutung des § 79 Abs. 1 Sats 2 BEG geht nur dahin, daB
der Verfolgte seit der Vollendung seines 70. Lebensjahres .
nicht mehr arbeltefdhig ist. Sie erstreckt sich nicht darauf,
dag ein tatslichlich noch arbeitsfihiger Verfolgter sich in
diesem Lebensalter den Zustand der Arbeitsfihigkeit nicht
nitte erhalten kinnen, weénn er nicht verfolgt worden, sondern
ununterbrochen den Anforderungen seines Berufs ausgesetz?i
gewesen wire. Diese hypothetische Tatsache ist ausschlieBlich
nach § 9 Abs. 5 BEG zu beurteilen; sie ist von dem sur Leistung
der BEntschiédigung verpflichteten Land su bewelsen und nach

§ 287 ZP0 festzustellen.,

BGH, Urt. v. 28. September 1960 ~ IV ZR 98/60 - Kammergericht
LG Berlin .
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Verkiindet

am 28. September 1960
Schorm, Justizangestellter
als Urkundsbeamter

der Geschiéftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Entschiédigungsrechtsstreit

der Frau Paula K (NN :-b. k@, . *HD @
>, /I N.¥. 8§, 2D,

Klégerin und Revisionsklégerin,

- ProzeBSbevollmidchtigter: Rechtsanwalt m,
L 1 I A -

gegen

des Land Ber 1l in, ,
vertreten durch den Senator fiir Inneres, Berlin-Wilmersdorf,
Fehrbelliner Platz 1,

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechisanwalt Dr. R in G -

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 23. September 1960 unter Mitwirkung des Senats-
présidenten Ascher und der Bundesrichter Johannsen, Wiistenberg,
MaaB und Wilden

fiilr Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl¥gerin wird das Urteil des

3. Zivilsenats des Kemmergerichts in Berlin vom

11. November 1959 aufgehoben und der Rechtssireit
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung, auch {iber
die auBergerichtlichen Kosten der Revision, an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Das Verfahren des Revisionsrechtszuges ist frei von
gerichtlichen Geblihren und Auslagen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Der am @. @GP 1871 geborene Kaufmann Salomon K@D~

@ vwar Jude. Er war an einer offenen Handelsgesell-
schaft beteiligt, die sich mit der Fabrikation, dem Grof-
handel und dem Export von Reklameartikeln befaSte. Im
Jahre 1936 wurde die offene Handelsgesellschaft in eine
Gesellschaft mit beschridnkter Haftung umgewandelt. K@i®-
@ bvesal einen Geschidftsanteil und war einer der Ge-
schiiftsfiihrer, bis er als solcher am 1. April 1938 aus-
" schied. Das Unternehmen trat im Mai 1939 in Liquidation
und wurde am 6.'August 1940 im Handelsregister geloscht.
KGR, der in den Jahren 1935 bism 1937 ungefdhr
25.000 RM jdhrlich verdient hatte. iibte seitdem keine
Erwerbstiitigkeit mehr aus. Er wanderte im Jahre 1940

mit seiner Ehefrau, der Kl#gerin, nach Brasilien aus.

Im Dezember 1950 siedelten die Eheleute nach RD
iilber. Dort starb KNS sn 14. Mai 1952.

Die Klégerin, die ihren Ehemann beerbt hat, verlangt
Entschddigung wegen des von ihm erlittenen Schadens im
beruflichen Fortkommen. Die Entschidigungsbehdrde hat
ihr eine Entschéddigung in H8he von 17.596 IM zuerkannt.
Dabei hat sie Kronheimer in die vergleichbare Beamten-
gruppe des htheren Dienstes eingestuft und einen Entsché-
digungszeitraum vom 1. April 1938 bis zum 31. Dezember
1945 gugrundegelegt. '

Die Kléigerin verlangt eine weitergehende Entsché-
digung und hat deshald Klage erhoben. Sie hat vorgetra-
gen, ihr Ehemann séi bis zuletzt voll arbeitsfdhig ge-
wesen und wiirde, wenn er das Unternehmen, an dem er be-

teiligt gewesen sei, nicht wegen der ragsischen Verfol-
gung hidtte aufgeben miissen, bis zu seinem Tode in diesem
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tdtig gewesen sein. In seinem Geschift habe er nur eine
Bilrotdtigkeit ausgeitbt. Er habe von 8 1/2 Uhr bis 17 1/2
Uhr gearbeifet, wobei er eine reichliche Mittagspause
eingelegt habe. Bei zunehmendem Alter hédtte er sich ent-
lasten und weitere Mitarbeiter einetellen konnen.

Die Kligerin hat beantragt, festzustellen, daB das
beklagte lLand verpflichtet sei, ihr wegen des von ihrem
Ehemann erlittenen Schadens im beruflichen Fortkommen
eine Kapitalentschiidigung zu gewidhren unter Zugrundele-
gung eines Schadensgeitraumes vom l. April 1938 bis zum
14, Mai 1952, hilfsweise, das beklagte Land zu verurtei-
len, an sie weitere 28.404 DM gu zahlen.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Es hat geltend gemacht, das KNI =ich ohne
die Verfolgung bei Vollendung seines 75. Lebensjahres
zur Ruhe gesetgzt hdtte. Er habe; bevor er seine Arbeit
habe aufgeben miissen, kaum noch eine volle Berufstétig-
keit ausgeilbt. ' :

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, und das
Kammergericht hat die Berufung der Klégerin zuriickgewiesen.

Mit der Revision, die von dem erkennenden Senat zu-
gelassen worden ist, verfolgt die Klédgerin ihre Antriége
weiter mit der MaBSgabe, daB mit dem Hilfsantrag nur die
Verurteilung zur Zahlung von weiteren 22.404 IM begehrt
wird. M

Das beklagte Land bpantfagt, die Revision guriickgu=-
weisen. ) - :




Der von der Kligerin gestellte Hauptantrag ist unzu-
ldssig. Die Kliigerin kann unter den hier gegebenen Umstién-
den:nur auf Leistung klagen. Auflerdem wére der Feststel-
lungsantrag zu allgemein gefaB8t. Sachlich ist deshalbd iiber
den Hilfeantrag, mit dem die Kli#gerin die Verurteilung des
beklagten Landes zur Zahlung eines bestimmten Betrages ver-
langt, zu erkennen.

II.

1. Die Pntschiidigungsbelitrde hat der Kligerin als Erbin
ihres aus rassischen Griinden aus seiner Erwerbstétigkeit
verdréngten Ehemannes eine Kapitalentschiédigung wegen
Schadens im beruflichen Portkommen 2zuerkannt. Unbedenklich
ist die Annghme, daB der Ehemann der Kligerin aus einer
selbstédndigen Erwerbstitigkeit verdriéingt worden sei, wenn
er auch zuletzt Geschidftisfithrer einer Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung war; denn die Umwandlung der offe-
nen Hendelsgesellschaft, deren Mitinhaber er war, in eine
Gesellschaft mit beschriéinkter Haftung erfolgte offenbar
bereits, um der Verfolgung zu begegnen und kann auBer
Betracht bleiben. Auch die Einstufung des Ehemanneg der
Kldgerin in die vergleichbare Beamtengruppe des héheren
Dienstes und die Annahme, da8 der Entachidigungsgzeitraum-
am 1. April 1938 beginnt, ist unangreifbar.

2. a) In dem Rechtsstreit handelt es sich allein darun,
wann der Entschidigungszeitraum endet. Das Berufungsge-
richt hat die Vermutung des § 79 Abs. 1 Satz 2 BEG fiir
die Zeit nach der Vollendung des 75. Lebensjahres des
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Ehemannes der Kldgerin nicht fiir widerlegt erachtet und
es deshald abgelehnt, den BEntschédigungsgeitraum iiber
den 31. Dezember 1945 hinaus zu erstrecken.

Die Ausfijhrungen des angefochtenen Urteils sind Jedoch
zu einem Teil nicht unbedenklich. .

b) Nicht zu beanatanden ist es, daB das Berufungsge-
richt die Widerlegung der Vermutung der Arbeitsunfidhig-
keit als um so schwieriger bezeichnet hat, je weiter
der Verfolgte ilber das 70. Lebensjahr hinaus gelangt sei.
Zwar wiirde besser nichit davon gesprochen, daB an die
Widerlegung einer Vermutung mehr oder weniger strenge
Anforderungen zu stellen seien; denn ob eine Vermutung
widerlegt ist oder nicht, héngt in jedem Fall allein
davon ab, welche {lberzeugung sich der Richter iiber den
Sachverhalt gebildet hat. Das Berufungegericht meint
aber ersichtlich, daB, je #lter der Verfolgte sei, nach
der lLebenserfahrung die Vermutung um so gréfere Wahr-
scheinlichkeit gewinne und der Richter um so schwerer von
dem Gegenteil zu ilberzeugen sei.

¢) Die Vermutung des § 79 Abs. 1 Satz 2 BEG geht,
wie die Revision zuireffend hervorhebt, dahin, daB der
Verfolgte seit der Vollendung des 70. lebensjahres
nicht mehr arbeitsfihig sei, daB also sein wirklicher
Gesundheitszustand es .ihm von diesem Zeitpunk@ an nicht
mehr erlaube, einen Beruf wie denjenigen, aus dem er
verdrdngt worden ist, ausszuilben. Zur ¥Widerlegung die-~
ser Vermutung bedarf es nur des Nachweisés, dafl der
Verfolgte sich trotz seines hohen Alters in Qder frag-
lichen Zeit in einer kbrperlichen und geistigen Verfus-
sung befindet, die ihm noch die Ausiibung seines alten
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oder eines gleichartigen Berufes gestattet hdtte. Beson-
ders schwierige Bedingungen, die damals fiir die Berufs-
ausiibung bestanden, wie etwa die allgemeinen Verhiltnisse
der ersten Nachkriegszeit in Deutschland oder die sich
aus den besonderen Verhiltnissen eines Betriebes wie des-
jenigen des Verfolgten ergebende Unmbglichkeit, sich bel
zunehmendem Alter zu entlasten, sind bei der Priifung, ob
die Vermutung widerlegt ist, in Rechnung gzu stellen; maf~
gebend 1st jedoch allein, ob der Verfolgte seinem tatsich-
lichen Zustande nach den Anforderungen gewachsen ist, wie
sie seinerzeit in Deutschland in seinem Beruf an ihn her-
angetreten wiren. Das ist jedenfalls dann, wenn der Ver-
folgte selbst seine Anspriiche geltend macht und sich fiir
eine #rgtliche Untersuchung zur Verfiigung stellt, in der
Regel ohne allzu groBe Schwierigkeiten feetzustellen,

80 dal die Widerlegung der Vermutung nicht in unangemes-
. sener Weise erschwert ist. '

Es braucht hier nicht entschieden zu werden, ob die
Vermutung des § 79 Abs. 1 Satz 2 BEG sich darauf erstreckt,
daB eine tatsiichlich bestehende Arbeitsunfiéhigkeit, die
in Hbhe von mindestens 50 % verfolgungsbedingt ist (§ 79
Abs. 2 BEG), mit der Vollendung des 70. Lebens jahres
auch ohne die Verfolgung eingetreten wire. Jedenfalls ist
Gegenstand der Vermutung nicht die Annahme, daB ein nach
der Vollendung des 70. Lebensjahres tatsichlich noch
arbeitsfdhiger Verfolgter sich den Zustand der Arbeits-~
fdhigkeit nicht hiitte erhalten kénnen, wenn er nicht aus
seinem Beruf verdriingt worden, sondern ununterbrochen
dessen Anforderungen ausgesetzt gewesen wire. Dem Entschi-
digungsberechtigten wird nicht angesonnen, den Nachweis
zu filhren, dag die Entwicklung des Gesundheitszustandes
des Verfolgten ohne die Verfolgung ebenso giinstig verlaufen
wiédre, wie es tatsiéichlich geschehen ist.

~ -

s



-7 -

Soweit es darum geht, ob der Verfolgte zu einer Zeit,
in der er tatsichlich noch ardbeitafdhig war, ohne die Ver-
folgung nicht mehr arbeitsfihig gewesen wire, ist dieser
Umstand ausschlieBlich nach § 9 Abs. 5 BEG zu beurteilen,
ohne da8 die Vermutung des § 79 Abs. 1 Satz 2 BEG ein-
greift. Diese Feststellung eines hypothetischen, in Wirk-
lichkeit nicht bestehenden Zustandes, bei der es sich
nicht um die Widerlegung einer geésetzlichen Vermutung
handelt, ist von den Entsch#digungsorganen nach § 287 ZFOQ
in Verbindung mit § 191 Abs. 2 oder § 209 Abs. 1 BEG vor-
zunehmen. LéBt sie sich nicht treffen, so geht das zu
Lasten des gur Entschiddigung verpflichteten lLandes. Be-
merkt sei, daB bei der Ermittlung des hypothetischen Ver-
laufs nur die konkrete Verfolgung, nicht aber die Herr-
schaft des Nationalsozialismus mit allen ihren allgemeinen
Auswirkungen, hinwegzudenken ist.

d) In dem angefochtenen Urteil wird ausgefilhrt, der
Fhemann der Kligerin habe seit seinem 70. Lebensjahr keine
Erwerbstdtigkeit mehr ausgeiibt und sich seine Beschdéfti-
gung nach Belieben einteilen kdnnen; unter diesen Um-~
gtédnden sei er kdrperlich riietig und geistig rege ge-
blieben. Wie sich aber sein Gesundheitszustand gestaltet
héitte, wenn die Anforderungen einer regelmifigen Arbeit,
wie sie die Leitung eines Betriebes erfordere, an ihn
herangetreten widren, konnten die Zeugen nicht wissen.
Hingu komme, da8 gerade in der hier streitigen Zeit abd
Januar 1946 die Leitung eines wirtschaftlichen Betriebes
in Deutachland besonders schwierig gewesen sei und die
Fdéhigkeit erfordert habe, sich schnell auf die jeweilige
Lage eingustellen und schnell zu entscheiden. Mir den
Ehemann der Kligerin habdbe in seinem friiheren Betriebd
auch nicht die MSglichkeit bestanden, sich bei zunehmendem
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Alter zu entlasten und weitere Mitarbeiter einzustellen,
da der Betrieb zu klein gewesen sei und der Ehemann der
Kldgerin schon mit Ricksicht auf seinen Mitinhaber die
dem Geschiftsfilhrer obliegende Tdtigkeit selbet habe
ausiiben miissen. )

e) Diese Ausfithrungen sind nicht ganz eindeutig. Mog-
licherweise will das Berufungsgericht mit ihnen sagen, es
habe nicht die Uberzeugung zu erlangen vermocht, daB der
Ehemann der Klégerin, wenn er auch noch bis kurz vor sei-
nem Tode riistig gewesen sei, nach der Vollendung seines
75. Lebensjahres tatséchlich noch diejenige Leistungs-
fdhigkeit besessen habe, die damals fiir die Leitung
eines Betriebes von der Art des seinigen in Deutschland
erforderlich gewésen sei. Zu diesem Ergebnis hidtte aber
das Berufungsgericht nur kommen kénnen, wenn es sich
nicht mit der Verwertung der von der Klégerin beige-
brachten eidesstattlichen Versicherungen anderer Per-~
sonen begniigt hidtte, sondern diese Personen selbst, ins-
besondere die beiden Arztinnen, ilber den Gesundheits-
zustand des Kronheimer in seinen letzten Lebensjahren
richterlich hétte vernehmen lassen. Die unterbliebene
Vernehmung iet von der Revision durch den, wenn auch
in etwas anderem Zusammenhang, erfolgten Hinweia auf
~§ 176 BEG hinreichend geriigt. Auch wenn die Zeugen die
seinerzeit in Deutschland bestehenden aehwierigén.Ver-
hdltnisse nicht aus eigener Anschauung zu beurteilen ver-
mochten und keiner von ihnen KNP in der fraglichen
Zeit auf seine Arbeitefihigkeit untersucht hat, 1lid8t sich
nicht von vornherein sagen, daB die Angaben der Zeugen,
denen die erforderlichen eingehenden Fragen gestellt
werden kénnen, v6llig ungeeignet eein wiirden, dem Ge- -
richt die Uberzeugung zu vermitteln, der Ehemann der
Klégerin sei noch {iber das 75. lLebensjahr hinaus zur
Ausiibung seines Berufs fihig gewesen.
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Es ist nicht zu verkennen, daB8 die Widerlegung der
Vermutung des § 79 Abs. 1 Satz 2 BEG besondere schwierig
ist, wenn der Verfolgte verstorben ist. Gerade bei Beru-
fen der hier in Rede stehenden Art wird aber bisweilen
eine bis ins hohe Alter bestehende Arbeitsfiéhigkeit beobdb-
achtet, und die Moglichkeit, sie nachzuweisen, muf8 dem
Entschddigungsberechtigten durch die Erhebung der dafiir
in Betracht kommenden Beweise gegeben werden. Qb in sol-
chem Falle noch eine weitere Kldrung durch die Einholung
eines drgtlichen Gutachtens zu erwarten ist, muB dem
pflichtgemiiBen Ermessen des Gerichts iiberlassen bleiben.

Sollten aber die Ausfithrungen des Berufungsurteils
80 zu verstehen sein, es sei nicht widerlegt, daB der
Ehemann der KlHgerin, obwohl er sich in der Emigration
seine Arbeltsfidhigkeit habe erhalten konnen, bei un-
unterbrochener Portdauer der Berufsanforderungen seine
Arbeitskraft frither verbraucht hitte, und daB8 er ohne
die Verfolgung nach der Vollendung des 75. Lebensjahres
nicht mehr arbeitsfihig gewesen wire, so wiirde es die
Beweislast verkannt haben. Der Nachweis dafiir, daf
der Gesundheitszustand ohne die Verfolgung schlechier
gewesen wire, als es tatsidchlich der Fall war, obliegt
dem beklagten Land. Es wiirde dazu eindeutiger PFest-
stellungen bediirfen, die aber das angefochtene Urteil
nicht enthilt, :

£) Auf alle diese Fragen wlirde es nicht ankommen,

wenn feptgestellt wiirde, daB in den ersien Jaliren

der Nachkriegszeit in Deutechland fiir ein Unternehmen
wie dasjenige, an dem der Ehemann der Klégerin beteiligt
war, keine Betidtigungesmdglichkeit bestand und der Ehe~
mann der Kligerin ohne die gegen ihn gerichtete Verfol-
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. gung schon deshaldb oder aus einem anderen Grunde {iber den

31. Dezember 1945 hinaus keinen Beruf mehr ausgetibt hitte

(§ 9 Abs. 5 BEG). Auch dafir ist das beklagte Land beweis-
pflichtig.

111,

Dem Revisionsgericht ist nach alledem eine abschlieBSen-
de Entscheidung nicht mbglich. Vielmehr muB das angefoch-
tenc Urteil aufgehoben und der Rechtastreit zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zu-
riickverwiesen werden.

Einer ausdriicklichen Abweisung des unzuliéssigen
Hauptantragse der Kliégerin durch dae Revisionsgericht
bedarf es nicht. Das Berufungsgericht wird darauf hin-
zuwirken haben, daB8 die.Klégerin nur noch einen Antrag
auf Leistung stellt. '

Ascher Johannsen Wiistenberg Maas Wilden



