Nachsculagewerk: ja
Amtliche Sammlung: nein

BEG § 31; 2. DV-BEG § 14
¢rundsdtze fUr die Ermittlung des auf der eigenen

roeitsleistung beruhenden Kinkommens des selb-
stiindigen Unternehmers.

BGH, Urt. v. 19. Juni 1963 - IV 2R 3/63 ~ QLG Celle
LG Hannover
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Verkiindet am
19. Juni 1963

OQechsler, Justizangestellte
als Urkundsbeamter :
der Geschéftsstelle

Imnm Namen d es Volkes

In dem Entschﬁdigungsrechtéstreit

des Mathias S ¢ b G , QD@ Street, SCENED:

N. Y., USA,
Kldgers und Revisiounskligers,

- ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwelt Dr. GENED D
in G G -

gegen

das Land Niedersachsen,

vertreten durch den NiedersH#chsischen Minister des Innern
in Hannover, lLavesallee 6,

Beklagten und Revisionsbeklagten,

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs ohne
miindliche Verhandlung am 12. Juni 1963 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Raske, Wiistenberg, MaaBl, Wilden und
Dr. Loewenheim '

fir Recht erkaunnt:

Auf die Revision des Kligers wird das Urteil

des 2. Zivilsenats (Entschidigungssenats) des Ober-
landesgerichts Celle vom 20. Oktober 1961 aufgehoben,
soweit die Klage abgewiesen und die Berufung des

Kliigers gegen das Urteil der Entschédigungskammer

des Landgerichts Hannover vom 8. Juni 1960 zurick-
gewiesen und soweit iiber die auBergerichtlichen

Kosten des Rechtsstreits entschieden ist. In diesem
Umfang und zur Entscheidung Uber die auBergericht-
lichen Kosten der Revision wird der Rechtsstreit )
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erneuten Verhandlung und Entscheidung an
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Verfahren des Revisiounsrechtazuges ist frei
gerichtlichen Gebilhren und Auslagen.
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Tatbestand:

Der an @B G 1897 in P i@ in
nordlichen Siebenblirgen -geborene Kliger ist judischer
sustammung. Ihm gehdrte dort, teilweise zu Miteigentum
seiner im Jabre 1943 verstorbenen ersten Ehefrau, ein
landvirtschaftliches Anwesen, auf dem er in der Haupt~
sache ein SHgewerk mit einer etwa 7 km langgd Waldeisen—
bahn fir den Holztransport und einen Holzhandel betrieb.
Durch einen Pachtvertrag vom 29. August 1941 verpachtete
or das S#gewerk einachlieBlich der Waldeisenbahn an die
Fiema QP Holzverkohlungs-AG fir eine Mindestpachtsumme
von jdhrlich 20 000 Pengd. AuBerdem war er von der '
Pichterin bis einschlieBlich April 1944 als Geschifts-
fihrer des Pachtbetriebes gegen ein Entgelt von monatlich
650 Pengb eingesteilto

Im Jahre 1942 wurde der Kldger mit anderen Juden
von ungarischen Truppen in ein Sammellager gebracht
und in der Folgezeit zur Zwangsarbeit zum Teil bei
deutschen Truppen und bei der Organisation TP einge-
setzt. Im Januar 1944 wurde er wegen Krankheit in seincn
Heimatort entlassen. Im April 1944 wurde er in das Ghetto
V@D eingewiesen und von dort suniichat in das Kongentrationu-
lager Auschwitz, spdter in das Konzentrationslager Warschau
und schlieBlich in das Konzentrationslager Dachau ver-
schleppt. 1945 wurde er befreit. Im August 1945 wurde
der Kliger mit seiner zweiten Ehefrau, dile er im Mirz
1544 geheiratet hatte, im DP-Lager Bergen-Hohne zusammen~
gerfihrt. Ende 1950 wanderte er in die Vereinigten Staaten
von Amerika sus. Dort ist er seit 1953 Pdchter einer
Landwirtschaft.



_3‘._

Der Kliger beansprucht Entschiéidigung wegen Gesund-
heitsschadens. Die Entschiddigungsbehdrde hat mehrere
Leiden des Kldgers als verfolguugsbedingt anerkannt und
eine verfolgungsbedingte Minderung der krwerbsfihigkeit
Tir die Zeit vom 1. Januar 1945 an von mindestens 25 %
und vom 1. November 1953 an von 60 bis 69 % angenommen,
den Kliger in die vergleichbare Beamteagruppe des
mittleren Dienstes eingestuft und einen Hundertsatz
von 48 % des Diensteinkommens eines vergleichbaren
Beamten zugrunde gelegt. Sie hat dem Kliéger fir die
Zeit vom 1. November 1953 bis zum 31. Dezember 1955 eine
kente von monatlich 228 DM, fiir die Zeit vom 1. Januar
1956 bis zum 31. Mirz 1957 eine Rente von monatlich
248 DM und fir die Zeit vom 1. April 1957 an eine Rente
von monatlich 284 DM sowie fir die Zeit vom 1. Januar
1945 bis zum 31. Oktober 1953 eine Kapitaleutschéddigung
von 16 498,24 DM zuerxzanat.

Der Kiﬁger'verlangt die Einstufung in den hdheren
Dienst und hat deshalb Klage erhoben.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Auf die Berufung des Kldgers hat das Oberlandesgerichi
das Urteil des Landgerichts teilweise geﬁndert und das
beklagte Land verurteilt, an den Kldger flUr die Zeit
vom 1. November 1953 bis zum 37. Dezember 1955 eine
weitere Rente von monatiich 121 DM, fiir die Zeit vom
1. Januar 1956 bis zum 31. Mirz 1957 eine weitere Rente
von monatlich 133 DM, fiir die Zeit vom 1. April 1957
bis zum 31. Mai 1960 eine weitere Rente von monatlich
136 DM, flr die Zeit vom 1. Juni 1960 bis zum 31. Degember
1960 eine weitere Rente von monatlich 165 DM und fiur die
Zeit vom 1. Januar 1961 an unter Anrechnung der bereitc
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gezahlten Betrdge statt der bisher festgesetzten Rente
cine Rente von monatlich 485 DN sowie fur die Zeit vom
1. Januar 1945 bis zum 31. Oktober 1953 eine weitere

. Kapitalentschidigung von 8 824,64 DM zu zahlen. Im
iibrigen hat das Berufungsgericht die Berufung .des
Kl¥gers zuriickgewiesen.

Mit der Revigion, die von dem erkénnenden Senat
zugelassen worden ist, beantregt der Kliéger, das beklagte
Land zu verurteilen, an ibhu fir die 2eit vom 1. November
1953 bis zum 31. Dezember 1955 eine weitere Rente von
wonatlich 201 DM,‘fur die Zeit vom 1. Jahuar 1956 bis
szum 31. Mirz 1957 eine weitere Rente von monatlich
219 DM, fiir die Zeit vom 1. April 1957 bis zum 31. Mai
18960 eine weitere Kente von monatlich 21% DM, fir die
Zeit vom 1. Juni 1960 bis zum 31. Dezember 1960 eine
vweitere Rente von monatlich 222 DM und fir die Zeit vom
1. Januar 1961 an unter Aarechnung der fiur diese Zeit
gezahlten Kentenbetrige eiune monatliche Rente von 718 DM
sowie fir die Zeit vom 1. Januar 1945 bis zum 31. Oktober
1953 eine weitere Kapitalentschiddigung von 14 579,84 DM
zu zahlen.

Das beklagte Land bhat sich im Revisionsrechtszug
anicht vertreten lassen.

Das Berufudgsgéricht ist.davon ausgegangen, daB dem
hldger die in dem Bescheid der EntschHdigungsbehdrde wegen
Gesundheitsschaden zuerkannten Ansprliche auf Rente fur die
Zeit seit dem 1. November 1953 und auf Kapitaleantsch#digung
- fur die Zeit vom 1. Januar 1945 bis gum 31. Oktober 1953
zustehen; es hat jedoch den Kliger statt in die vergleich-
bare Beamtengruppe des mittleren in die des gehobenen
Dieustes eingereiht.
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Nach der wirtschaftlichen Stellung sei der Kliger
nur in den mittleren Dienst einzustufen. Er sei selb-
stindiger Gewerbetreibender und Holzkaufmann gewesen.
Ter Beginn seiner Verfolgung sei mit dem 1. September
1942 alzusetzen, weil von diesem Zeitpunkt an die Ein-
ziehung der Juden zu den ungarischen Zwangsarbeits-
kompanien auf die deutsche Einwirkung zuriickgefihrt
werden kinne. In dem letzten vorhergehenden Jahr habe
der Klidger auf Grund eigener Arbeitsleistung als
Betriebsleiter -des von ihm am 29. August 1941 verpach-
teten Betriebs ein Kiunkommen von jihrlich 7 800 Pengd
bezogen. Auch fiir die beiden Juhre vor der Verdringung
sei ein Durchschunittseinkommen von ebenfalls jéhxrlich
7 800 Pengd zugrunde zu legen. Denn es seien nur Kinkiinfte
in Betracht zu ziehen, die auf der eigenen Arbeitsleistung
beruhten, und bei der Ermittlung des Wertes der eigenen
Arbeitsleistung sei zum Vergleich die Vergiitung heran-
zuziehen, die einem Dritten iliblicherweise als Arbeits-~
entgelt gewdhrt worden widre. Es sei davon auszugehen,
dall das dem Kléger nach der Verpachtung gezahlte Jahres-
gehalt von 7 BOO Pengd auch vor der Verpachtung das
blicherweise einem Betriebsleiter gewdhrte Arbeits-
catgelt gewesen wiire, zumal der Kliger selbst meine,
ein Monatsgehalt von 650 Pengd sei fir die dGamaligen
Verhdltnisse in seiner Heimat recht erheblich gewesen.
Andere Gesichtspuunkte fiir die Ermittlung des Wertes der
eigenen Arbeitsleistung flir die Zeit vor der Verpachtung
des Betriebes seien weder dargetan noch ersichtlich,

Bei einer Umrechnung des danach maSgebenden Durch-~
schnittseinkommens nach dem amtlicheu Devisenkurs in
die deutsche Viihrung ergebe sich ein Betrag, der das
Vergleichseinkommen fiir den mittleren Dienst ibersteige,
jedoch das Vergleichseinkommen fiir den gehobenen Dienst
nicht erreiche. Eine gilnstigere Einreihung als in den
nittleren Dienst sei auf Grund der sozialen Stellung
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des KlhEgers geboten. Die in § 31 BEG vorgesehene
Bericksichtiguhg der sozialen Stellung diene dazu,
bei einem offensichtlichen MiBverhiltnis zwischen
dem friheren Einkommen und der fritheren Geltung im Sffent-
lichen Leben zugunsten des Verfolgten einen Ausgleich
zu gchaffen. Hier konne ein solches MiBverhHltnis
wurauf beruhen, dafl die Umrechnung nach dem amtlichen
Devisenkurs der tatsHchlichen Stellung des KlHgers

in seiner Heimat nicht voll gerecht geworden sei.
" AuBerdem seien die Fihigkeiten und Leistungen des
Klégers, in dessen Unternehmen der Betriebsablauf vom
Kauf oder der Pachtung von Holzbestitinden, dem Einschlaeg,
dem Transport, der Verarbeitung im SHgewerk bis zum
Verkauf des Holzes gegangen sei, ilber die vergleich-
baren Leistungen und Fihigkeiten hinausgegangen, die
von der Leitung eines kleinen bis mittleren Handwerks-
betriebes erwartet wirden. '

Eine .Uiber den gehobenen Dienst hinausgehende
kinstufung komme jedoch nicht in Betracht. Denn im
Regelfall kdnne die Beriicksichtigung der sozialen
Stellung hdchstens dazu filbren, daB der Verfolgte in
die n#chsththere Beamtengruppe eingereiht werde.

Der vorlilegende Fall sei nicht deeignet, eine Ausnahme

von diesem Grundsatz zuzulassen. Die soziaie Stellung werde
auch durch die Vorbildung bestimmt. Daf der Kldger liber

die flir seinen Betrieb erforderlichen Leistungen und
Fihigkeiten hinaus eine besondere Vorbildusng erworben

habe, sei nicht dargetan und auch nicht ersichtlich.

. Die Revision wendet sich dagegen, daB das Be-
rufungsgericht bei der Ermittlung derwirtschaftlichen
Stellung, die der Kl#ger vor der Verfolgung hatte, fir
die ersten beiden Jahre des vor dem Beginn der Verfolgung
liegenden dreijdhrigen Zeitraums den Wert aeiner eigenen
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Arbeitsleistung als Betriebsinhaber dem Gehalt gleich-
gesetzt bhat, das er nach der Verpachtung des Betriebs !
als dessen Betriebsleiter bezog. Der Einwand ist
begriindet.

Von dem Durchschnittseinkommen des selbstHndigen
Unternehmers, das bei.der Einstufung zu beriicksichtigen
ist, bleibt derjenige Teil auBer Betracht, der nicht
auf seiner eigenen Arbeitsleistung beruht, und deren
Wert richtet sich nach der Vergiitung, die eine in einer
entsprechenden Steilung unselbstidndig tHtige Person
liblicherweise erhulten hétte (§ 14 Abs. 3 Satz 2, 3
2. DV-BEG). Daraus ergibt sich, daB bei der Einstufung
flir die Entsch#digung wegen Gesundheitsschadens ebenso
wie wegen Schadens an Leben nicht nur der Ertrag,
den das in dem Betrieb investierte Kapital dem Unter-
nchmer erbringt, auszuscheiden ist, sondern auch der
Unternebmergewinn, insbesondere soweit er die Prémie
fir das Unternehmerrisiko darstellt (Urteile des
Senats RzW 1960, 131 Nr. 31, 373 Nr. 29). Der Unter~
nehmerlohn, der als Entgelt fiir die Arbeitsleistung
des Unternehmers die Grundlage flir die Einstufung bildet,
ist, wie der Senat in dem Urteil vom 25. Mai 1960
- IV ZR 1/60 - dargelegt hat, eine Unterart des Arbeits~
lohns, er darf jedoch nicht dem Lohn, den ein unselb-
stindiger Arbeiter erhidlt, gleichgesetzt werden (P.Arndt
unter dem Stichwort "Unternehmer" im Handwdrterbuch des i
Keufmanns, Bd..V 744, 747). Bs ist dabei insbesondere
die planende und leitende Thtigkeit, die dem Unternehmer
in kaufm¥nnischer, organisatorischer undé techuischer
Hinsicht obliegt, in Rechnung zu stellen. Die zum
Vergleich heranzuziehende Vergiitung des in einer
entsprechenden Stellung tétigen unselbstdndigen Ange-
stellten muB deshalb das Entgelt fiir die typische
Unternehmerleistung, so des Entdecken wirtschaftlicher
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Entwicklungsmbglichkeiten und die wagende Ubernabme

neuer Fertigungen, einschlieBen (Urteil des Senats

RzW 1961, 497 Nr. 15). Dagegen gehbrt der dem Unternehmer
zufallende GeW1nn, der darauf berubt, daB er das Rlsiko _
des Behlschlagens der Planung trkgt, nicht hierher.

v Unternehmexlohn ist etwa der Hbhe der Bezilge des
.eitenden Angestellten einer Kapitalgesellschaft ent-
sprechenden Umfaungs gleichzusetzen (Stichwort “Unternehmer~
lohn" in Dr. Gablers Wirtschaftslexikon Bd. II, 2993).

Wenn der Xlidger nach der Verpachtung seinen bis-
azvigen Betrieb weiterhin leitete, nun aber nicht mehr
als selbsttindiger Unternehmer, sondern als Angestellter
einer Aktiengesellschaft, der noch weitere Betriebe
gehbrten, so l#Bt sich die ibm in dieser Eigenschaft
gezahlte Vergilitung nicht ohne weiteres:.derjenigen
gleichsetzen, die ihm ale Leiter eines selbstidundigen
Unternchmens zugestanden hitte. Die Annahme liegt nahe,
daB der Wirkungsbereich des Kligers sich damit ver-
kleinert und der Kléger nun keine eigentliche Unter-
nehmerleistung mehr zu eroringen, insveésondere nicht
mehr an der kaufmknnischen und wirtschaftlichen Planung
uné Leitung teilzunehmen, sondern mehr oder weniger
Anweisungen des Vorstandes der Aktiengesellschafi zu
befolgen hatte, bei dem die Bestimmung dariiber lag,
wie der gepachtete Betrieb eingesetzt werden sollte.
£s kana deshalb nicht davon ausgegangen werden, daf das
Gehalt, das der Klidger in dem letzten Jabhr vor der
Verfolgung als Betriebsleiter bezog, der Vergiitung
gleichkam, die einem angestellten Leiter des Unter-
nehmens, solange es selbstdndig war, gewihrt worden
wire; vielmehr muf damit gerechnet werden, dafB der Leiter
des selbstHndigen Uuternehmens eine nicht unerheblich
:'haherc'Vergutung zu beanspruchen gehabt hétte.
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Es ist zwar auch dann immer noch zweifelhaft, ob
sich, wenn das der Einstufung sugrunde zu legende Ein~
xommen des KliHgers fiir die ersten beiden Jahre des maf~
gebenden Zeitraums nach diesen Grundsidtzen bemessen und,
wie es nach der Rechtsprechung des Senats zu geschehen
hat, nach dem Devisenkurs in die deutsche Wdhrung umge-
r=:anet wird {Urteile RzW 1962, 20 Nr. 9, 228 Nr., 28,

505 Nr. 14), ein Durchschnittsbetrag ergibt, der bei

einem Vergleich mit den nach der Anlage zur 2. DV-BEG
maBgebenden Tabellenstitzen iiber den gehobenen Dienst
hinausflibrt. Nur ein Unternebmerlohn, der sehr betricht-
Lich iiber der dem Kliger im letzten Jahre als Betriebs-
leiter gezahlien Vergiitung lige, kdunte zu diesem Ergebnis
fiihren. Es sind auch keine Umstdnde dafiir ersichtlich,

daB selbst dann, wenn der Kliger nach seiner wirtschaft-
lichen Stellung in den gehobenen Dienst einzustufen wire,
die Beriicksichtigung seiner sozialen Stellung zu einer
Einreihung in den hdheren Dienst fiihren ktnnte. Die Aus-
fithrungen des Berufungagerichts, in denen dargelegt wird,
dafl die soziale Stellung des Klégers etwa derjenigen

eines Beamten des gehobenen Dienstes entsprochen habe und
nicht dariiber hinausgegangen sei, sind nicht zu beanstanden.
Dabei ist mit Recht nur auf die Vorbildung, die Leistungen
und die Fihigkeiten des Klhigers abgestellt worden

{§ 14 Abs. 5 2. DV-BEG), whhrend die bloBe Verwaltung

des Waldbesitzes und des soustigen Vermdgens, soweit sie
keine Erwerbstidtigkeit darstellt, auBer Betracht bleibeon
muB (Urteile des Senats RzW 1958, 148 Nrs 27, 1959, 69 Hr.21).
Es ist auch nichts dagegen einzuwenden, wenn das Berufunys-
gericht im Anschlu8 an van Dam/Loos BEG § 18 Aom. 5 b
meint, im Regelfalle kbnne die soziale Stellung als
iusgleioh fiir die sonst mafigebliche wirtschaftliche
Stollung h¥chstens zur minreihung in die ndchsthdhere
Beamtengruppe fuhren; denn das Berufungsgericht ist sich
dessen bewuBt gewesen, dafl dieser Satz nicht starr gilt,
sondern Ausnahmen zuldft.




« oan,,

- 0 -

Das Revisionsgericht ist jedoch nicht in der Lage,
abschliefend zu erkennen, da es weiterer tatsiichlicher
Feststellungen bedarf. Das angefochtene Urteil muB deshalb
aufgenoben und der Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung
uand Lntscheidung an das Berufungsgerxcbt zurlickverwiesen
werden, soweit die Klage abgewiesen und die¢ Berufung
avs Kligers gegen das Urteil des Landgerichis zurlickge-
wiesen und soweit dber die auBergerichtlichen Kosten der
ersten beiden Rechtssiige entschieden ist.

Um den Unternehmerlohn fiir die ersten zwei mafgebenden
Juhre zu’ermitteln, vird das Berufungegericht versuchen
miissen, den Umfang und die Bedeutung des Betriebs des
Kliigers festzustellen. Anbaltspunkte dafiir kdnnen der
Pachtvertrag und die vom Kléger beigebrachten ErklHrungen
von Personen, die seinen Betrieb kannten, geben. Notigen-
falls widren darliber noch erginzende Ermittlungeb anzustellen.
Deriiber, welche Verglitung der leitende Angestellte eines
solchen Unternehmens, wenn es eine selbstindige Kapital-
gesellschaft gewesen whre, erhalten hiitte, wird dann ein
Sachverstédndiger Auskunft geben kdunen; ihm sollten mig-
lichst die damaligen wirtschaftlichen Verh#ltnisse im
slidosteuropiischen Raum bekannt cein. Moglicherweise kann
die zustindige Heimatauskunftstelle (§ 24 des Feststellungs-
gesetzes), u. U. mit Hilfe der bei ihr geflibrten Ein-
heitswertkartei, entsprechende Hinweise geben {vgl. Hr. 18,
21 Abs., 3 der Richtlinien fiir die Tdtigkeit der Heimataug-
kunftstellen vom 30. April 1954 i.d.F.v. 30. Januar 1963,
MtblBAA 1954, 120, 1963, 56) und wegen der Einheitswert-
kartei Rundschreiben vom 22. Dezember 1953, MtblBAA 1954, 9).
Auf einer solchen Grundlgge werden die erforderlichen
Festatellungen nach § 287 2P0 in Verbisnduug mit § 209
Abs. 1 BEG zu trefien sein.
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Das Berufhngsgericht wird auch Gelegenheit haben,
dem Vorbringen des Klégers nachzugehen, der Pachtzins
fir die Verpachtung seines Unternehmens habe zu einem
- Teil in der Lieferung von Holz bestanden, das er weiter-
verduBert habe. ks wire moglich, daB der Kliger insoweit
nebenberuflich auch in dem letzten mafigebenden Jahr noch
eine gewirnnbringende selbstdndige Erwerbstitigkeit aus-—
gelibt hdtte und deshalb auch fir das letzte Jahr sein
sinkommen hoher als die ihm als Betriebsleiter gezahlte
Vergitung anzusetzen wire.

Raske Wiistenberg MaaB

Bundesrichter Wilden Dr. Loewenheim
ist beurlaubt und

deshalb verhindert zu

unterschreiben

Raske
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