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BUNDE>GERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

IX ZR 109/72 URTEIL _ Verkiindet am
12, Dezember 1974

Adomeit,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Entschiéddigungsrechtsstreit

Hans R ’

D, - @,
Kldger und Revisionskléger,

Rechtsanwalt (END, D -

- ProgzefBbevollméchtigter:

gegen

Freistaat Bayern,
vertreten durch das Bayerische Staatsministerium der

Finanzen, Miinchen, Odeonsplatz 4,
Beklagten und Revisionsbeklagten



Der IX, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat ohne
miindliche Verhandlung durch den Vorsitzenden Richter Mai
und die Richter Henkel, PFuchs, Dr. Thumm und Portmann .

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Kligers gegen das Urteil

des 15. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Miinchen vom 21, Mai 1969 wird zuriickgewiesen,
soweit es eine 30,000 DM iibersteigende Entschi-
digung ablehnt, '

Im iibrigen werden daé Berufungsurteil aufgehoben

und der Rechtsstreit zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch ber die auBergerichtlichen
Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen.

Das Revisionsverfahren ist gebiihren~ und auslagen-
frei. |

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der 1924 in‘Berlin‘geborene jidische Kliger wollte Ingenieur
werden., Yom 15, Juni 1939 bis 5, Januar 1941 nahm er an einem
Umschulungslehrgang fiir Obst- und Gemliseanbau und Blumenzucht,
danach an einem Kurs fiir Brunnenbau teil., Am 19, April 1941
‘wurde er vom Arbeitsamt der Msbelfabrik D@D in B¢ als
Hilfsarbeiter zugewiesen, Der Deportation zusammen mit seinen
Eltern konnte er sich Ende Oktober 1942 zunichst entziehen,
Nach kurzer Unterbrechung arbeitete er ohne Kenntnis der Ver-
folger wieder bei der Firma D@ vis zu seiner ermeuten
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Flucht im Februar 1943. Ende Mirz 1943 wurde er verhaftet
und im April 1945 aus einem Konzentrationslager befreit.
Seit 1965 arbeitet er im &ffentlichen Dienst der Stadt
B-. Fir seinen Schaden in der Ausbildung ist er mit
10,000 DM entschddigt.

Der KlHdger verlangt Entschddigung wegen Verdréngung aus
unselbstdndiger Efwerbstﬁtigkeit. Die Behdrde lehnte ab, Die
Klage auf die Hochstrente blieb im ersten und zweiten Rechts-
~ zug ohne Erfolg. Mit der Revision verfolgt der Kléger den An-
spruch auf 143,174 DM Ricksténde und die Hochstrente ab 1. Sep-
tember 1969 weiter,

Entscheidungsgriinde

1. Den allein gestellten Antrag, den Beklagtenm zur Zahlung
der Berufsschadenshdichstrente zu verurteilen, hidlt das Beru-
fungsgericht auch deshald fiir unbegriindet, weil die Voraus- ,
setzungen des § 94 BEG nicht erfiillt seien. Die hierzu getrof-
fenen Peststellungen des Landgerichts hat es sich zu eigen.ge~
.macht, Danach hat der Kléger einen dreijihrigen Lehrgang am
eozialplidagogischen' Institut dexr Arbeiterwohlfahrt der Stadt
B im Oktober 1964 abgeschlossen, im folgenden Jahr ein
Praktikum abgelegt, ist nunmehr im 8ffentlichen Dienst der
Stadt B beschiftigt und erhélt die ihm aufgrund dieser
Tetigkeit zustehenden Bezlige. Unter diesen Umstandeh haben

das Landgericht und ihm folgend das Berufungsgericht ein
Rentenwahlrecht des Klligers zu Recht abgelehnt. Fiir die Ent- ,
scheidung, ob der 1924 geborene Kliéger im maBSgebenden Zeit~
punkt der SchluBverhandlung vor dem Tatrichter in seinem Beruf
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nicht mehr als 50 v.H. arbeitsfihig war, kommt es auf die
tatsdchlich ausgeiibte Beschdéftigung an. Wenn der Verfolgte
eine Stellung erlangt hat, aus der er bei einer seinem Gesund-
héitszustand entsprechenden und seinen Krdften angemessenen
Berufstéitigkeit nachhaltig ein Einkommen bezieht, das eine
ausreichende Lebensgrundlage gewdhrt, so ist ein soziales
Absinken nicht zu befiirchten und damit der Grund fiir das
Rentenwahlrecht entfallen (sténdige Rechtsprechung; BGH

Rz¥ 1965, 270 Nr. 20), So liegen die Dinge beim KlHger.

Er hat die tatrichterlichen Feststellungen nicht ange-
griffen, Sein Vortrag 1lé8t nicht erkennen, daB er eine
seinem Gesundheitszustand unangemessene flirsorgerische TH-
tigkeit ausﬁbe; nicht auf Dauer angestellt worden sei oder
wegen seines Gesundheitszustandes in absehbarer Zeit mit der
Entlassung aus dem ffentlichen Dienst rechnen miisse. Bei -
diesem Sachstand kommt es nicht darauf an, ob wegen des Ge-
sundheitszustandes des Kligers auf dem allgemeinen Arbeits-
markt die Arbeitsfihigkeit im ausgeiibten Beruf geringer als.
50 v.He zu bemessen wire,

Danach ist die Revision unbegriindet, soweit der Klhger
Leistungen begehrt, die iiber dem Betrag hinausgehen, der ihm
als Kapitalentschidigung gemd8 §§ 92, 123 BEG zustehen k¥nnte.
" An dieser Entscheidung ist der Senat nicht durch Besonder-
heiten des Entschiddigungsrechts gehindert; sie folgt allge-
meinen Grunds#tzen (vgl. BGH Rz¥W 1972, 263 Nr. 23).

2. Wird die geforderte Rente wegen Fehlens der Rentenwahl=-
voraussetzungen abgelehnt, so ist iiber die Kapitalentsch&di-
gung fiir Schaden im beruflichen PFortkommen zu entscheiden, 



auch wenn der Kliger keinen Hilfsantrag gestellt hat. Dieée
Regel hat der Bundesgerichtshof in Fdllen ausgesprochen, ih
denen eine Kapitalentschiidigung bereits festgesetzt war, aine
hthere aber in Betracht kam (Urteile vom 11. November 1971

- IX ZR 182/70 = und 6. Juli 1972 - IX ZR 291/69). Sie

gilt erst recht, wenn noch keine Kapitalentschédigung zuer—
kannt ist. | B

a) Das Berufungsgericht hat erwogen, ob der Klidger an der
Aufnahme einer seiner Ausbildung als GHrtner oder Brunnen-
bauer entsprechenden Erwerbstiéitigkeit seit 1941 gehindert
worden ist, einen Anspruch nach § 114 BEG jedoch zutreffend
verneint. '

Es stellt, von der Revision unbeanstandet, fest, da8 der Kldger
die seit 1939 und Anfang 1941 zur Vorbereitung seiner Auswan-
derung besuchten Lehrginge in beiden Berufszweigen nicht mit
Priifungen beenden konnte, die es ihm erst ermbglicht h#tten,
einen Beruf im Gartenbau oder als Brunnenbauer in Deutschland
zu ergreifen, Danach fehlt es an dem AbschluB der erstrebten
Ausbildung fiir eine im Reichsgebiet aufzunehmende Erwerbsti-
'tigkeit, wie ihn § 114 BEG voraussetzt (BGH RzW 1960, 179¢
1965, 427). |

~ b) Die Entschidigung fiir die Stbrung der Ausbildung schlieBt
es nicht aus,_daB der Verfolgte wegen der Verdringung aus einem
Ausweichberuf entschidigt wird, der sich von der mit der .
gestorten Ausbildung erstrebten Erwerbstitigkeit unterschei-
det (vgl. BGH Urteil vom 11, Juli 1974 - IX ZR 62/73). Davon
geht auch das Berufungsgericht bei der Beurteilung der Vor-
ginge aus, die den Klliger veranlaBten, im April 1941 als Hilfs-
arbeiter in der Mobelfabrik D¢l zu beginnen und diese Ttig-
keit im Februar 1943 wieder aufzugeben.

Hierfiir kann der Kliéger nach Ansicht des Tatrichters nicht

" entschddigt werden, weil keiner der Tatbestidnde der §§ 87
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und 88 BEG erfiilllt sei. Das "Arbeitsamt fiir Juden" habe den
Kl¥ger der Pirma D@J) nach deren Bescheinigung im April
1941 zugewiesen. Daraus miisse geschlossen werden, daB der
damals noch nicht 17 Jahre alte Kldger nur wegen seiner

~ Jlidischen Abstammung verpflichtet worden sei, eine Stelle

als Hilfsarbeiter anzutreten. Seine Zuweisung habe auf einem
im Mirz 1941 ergangenen ErlaB des Priisidenten der Reichsan-
stalt filr Arbeitsvermittlung iiber den Arbeitseinsatz von Juden
beruht. Die rechtlichen Grundlagen des Beschiéftigungsverhfilt-
nisses ergtiben sich aus der Verordnung ilber die Beschidftigung
von Juden vom 3. Oktober 1941 (RGBlL I, 675) und der Durch=-
fiihrungsverordnung vom 31, Oktober 1941 (RGB1 I, 681). Die
diskriminierenden Bestimmungen der Verordnung vom 31. Oktober 1941
seien bereits im Midrz 1941 in der Tagespresse erldutert worden,
Wesentlich erscheint dem Tatrichter, daB Juden nach § 1 der
Verordnung vom 3, Oktober 1941 in einem Besch&ftigungsverhHlt-
nis eigener Art standen und nach § 11 der DVO vom 31, Oktober
1941 die zugewiesene Beschiiftigung amzunehmen hatten und nach
deren § 13 weder als Lehrlinge noch als Anlernlinge vermittelt
oder beschdftigt werden durften, Danach seien Juden nicht in
einem normalen Arbeitsverh&ltnis titig gewesen. Als Arbeits-
rlatz im Sinne des § 88 BEG ktnne nur ein Arbeitsverhdltnis
verstanden werden, das in den Rahmen des normalen Arbeits-

und Erwerbslebens falle. Nur wer eine frele Arbeitsstelle aus
Verfolgungsgriinden verloren habe, werde von § 88 Kr, 3 BEG
erfa8t, Die Dienstverpflichtung eines Juden habe ebenso wie
die Heranziehung zu Notstandsarbeiten nicht den Zweck ver-
folgt, die Betroffenen nach ihren Kr&ften und Fihigkeiten sinn-
voll unter Beachtung der allgemeinen arbeitsrechtlichen und
sozialrechtlichen Bestimmungen gegen angemessene Entlohnung

in der Kriegswirtschaft einzusetzen. Vielmehr sei es darum
gegangen, die Verfolgten unter Anwendung diskriminierender



Vorschriften auszubeuten, Daran lindere nichts, dag der
Kl#ger von der Firma D. verh8ltnismiBig gut behandelt,
nach Tarif und Akkord bezahlt worden und bei der Innungs-
krankenkasse der Tischler und Drechaler versichert gewesen
sei. Die tatsHchliche .und rechtliche Lage des KlHgers sei
viel ungﬁnstiger gewesen als die der polnischen Zwangsar-
beiter, die im Gegensatz zu den Juden nicht von der phy-
sischen Vernichtung bedroht gewesen seien. Auch nachdem der
Kldger seit der Deportation seiner Eltern im Oktober 1942
illegal in B- gelebt habe und bis Februar 1943 ohne
Kenntnis der Behirden an seiner Arbeitsstelle verblieben
sei, habe seine THtigkeit nicht auf der Begriindung eines
freien Arbeitsverhiltnisses beruht, Die Firma D@J§ have
ihn weiter beschéiftigt, wie wenn er 14 Tage wegen eines
perstnlichen Grundes gefehlt hdtte, weil sie jede einge-
arbeitete Arbeitskraft bendtigt habe. Ihr sei wahrschein-
lich nicht bekannt gewesen, da8 die Eltern des Kligers
deportiert worden waren und er selbst mit ihnen hétte
deportiert werden sollen. DaB er bis Februar 1943 den
Tarif- und Akkordlohn erhalten und an der Gemeinschafts-
verpflegung teilgenommen habe, rechtfertige nicht die An~
nahnme eines‘Arbeitsverhﬁltnisseé im Rahmen des normalen Er-
werbslebens. Eine andere Beurteilung sei mit den fiir den |
Arbeitseinsatz von Juden damals geltenden Vorschriften
unvereinbar.

Diese Ausfithrungen halten der rechtlichen Nachprﬁfung
nicht stand.

Ein Schaden im beruflichen Portkommen liegt vor, wenn
der Verfolgte in der Nutzung seiner Arbeitskraft geschidigt
worden ist (§ 65 BEG). Diese aligemeine Voraussetzung einer
Entschédigung filr Berufsschaden ist gegeben. Der Kl#ger hat
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seine Arbeitskraft bei der Firma Dickow seit April 1941 fiir
Lohn und Teilnahme an der Gemeinschaftsverpflegung eingesetzt,
Diese seine Existenz sichernde Erwerbstitigkeit hat er im Fe-
bruar 1943 durch seine Flucht vor der drohenden Deportation
verloren. Sein Schaden in der Nutzung der Arbeitskraft ist
entschiddigungsféhig, obwohl er die Erwerbstitigkeit aus Ver-
folgungsgriinden aufgenommen hatte (BGH RzW 1962, 467). Die
besonderen Voraussetzungen der’Schﬁdigung im privaten Dienst
(§§ 87, 88 BEG) miissen allefdings erfiillt sein. Es kommt, wie
das Berufungsgericht richtig sieht, darauf an, ob der Kldger
vor der Sch¥digung einen Arbeitsplatz im Sinne des § 88

Fr. 3 BEG hatte, Das ist nach den Feststellungen des Tat-
richters entgegen seiner rechtlichen Wﬁrdigung zu bejahen:

_Der Klédger war im April 1941 nicht zur Dienstleistung bei
einer Dienststelle der Verfolger, insbesondere nicht zur Zwangs-
arbeit unter haftéhnlichen Bedingungen im Sinne des § 43
Abs, 3 BEG herangezogen worden. Er gehtrte bis Februar 1943'

" nicht zum Kreis der H&ftlinge, die nationalsozialistische

Dienststellen kriegswichtigen Betrieben gegen eine den Macht-
habern geschuldete Summe zur Verfiigung stellten. Er war auch
‘kein Notstandsarbeiter, der aus Griinden der Erwerbslosenfir-
sorge vorilbergehend zur Forderung gemeinniitziger Zwecke be-
schiiftigt wurde (vgl. BGH Re¥W 1959, 232). Vielmehr hatte
ihn ein privates Unternehmen im April 1941 als Hilfsarbeiter
eingestellt, Die Rechte und Pflichten des Kligers als Arbeit-
nehmer und der Firma D- als Arbeitgeberin regelte das
damals geltende Arbeitsrecht. Daran édnderte nichis, daB das
Arbeitsamt den Kldger, weil er Jude ist, diesem Unternehmen
zur Arbeitsleistung aufgrund des Erlasses des Prisidenten

der Reichsanstalt fiir Arbeitsvermittlung iiber den Arbeits-
einsatz von Juden vom 7., Mdrz 1941 (Blau, Das Ausnahmerecht



fir Juden in Deutschland 1933 bis 1945 KFr. 305) zugewiesen
hatte. Dieser ErlaB bestimmte lediglich, daB8 Juden zur Ar-
beit gebracht werden sollten. Bis zum Inkrafttreten der
Verordnung fiber die Beschiftigung von Juden vom 3, Oktober
1941 (RGB1 I, 675) und der Durchfiinrungsverordnung vom

31, Oktober 1941 (RGB1 I, 681) am 3. Oktober 1941 war fir
die in den Betrieben tétigen jildischen Angestellten und
Arbeiter noch kein besonderes Arbeitsrecht fiir Juden ge~
schaffen worden; sie waren lediglich nach § 2 Abs. 1 der
Ausschaltungsverordnung vom 12. November 1938 (RGB1 I, 1580)
von der Betriebsfilhrung ausgeschlossen. Dieséen Rechtszustand
hat das Reichsarbeitsgericht in dem Urteil DR 1940, 1852 hervor-
gehoben, aber gleichwohl aus rassischen Griinden den Lohnan-

' spruch eines Juden an nationalen und Sonderfeiertagen ver-
neint. Von dieser Einschrinkung abgesehen, galten fiir den
Kldger nach dem Antritt der zugewiesenen Arbeitsstelle fast
sechs Monate lang dieselben allgemeinen arbeitsrechtlichen
 Normen wie fiir die anderen durch das Arbeitsamt vermittelten
oder aufgrund der Verordnung zur Durchfiihrung des Vierjahres-
plans vom 18, Oktober 1936 (RGBL I, 887) zugewiesenen Hilfs-
arbeiter der Firma D@JB. Entsprechend dieser Rechtslage
_ist die Arbeitgeberin nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichis auch tatséchlich verfahren. Der KlHger hat den
tariflichen Zeit- oder Akkordlohn erhalten, an der Gemein-
schaftsverpflegung teilgenommen und war sozialversichert,
Danach kann hier offenbleiben, ob bei der Priifung des Merk-
mals Arbeitsverhtltnis oder Arbeitsplatz entscheidend auf
die rechtlichen Grundlagen, die das Urteil des Bundesgerichts-
hofs Rz¥W 1959, 232 in den Vordergrund riickt, oder in erster
Linie auf die tatsfchliche Gestaltung des Arbeitseinsatzes
(so BGH RzW 1960, 563) abzustellen ist. Der Kliger hatte im
April 1941 nach der tatsdchlichen Gestaltung upd '
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nach dem damals allgemein geltenden Recht ein auf léngere
Dauer angelegtes Arbeitsverhdltnis angetreten. Mehr setzt
ein Arbeitsplatz im privaten Dienst nach §§ 87, 88 BEG
nicht voraus.

Insbesondere héngt die Wiirdigung einer Beschéftigung als
Arbeitsverhéltnis entgegen der Meinung des Berufungsgerichts
nicht davon ab, daB der Arbeitnehmer, wie im normalen Erwerbs-
leben {iblich, seine Arbeitsstelle frei gewdhlt hat oder vom
Arbeitsamt vermittelt worden ist. Die §§ 87 und 88 BEG unter-
scheiden ebensowenig wie § 65 BEG zwischen einem selbstge- .
wihlten oder vom Arbeitsamt vermittelten und einem aus Ver—
folgungsgriinden zugewiesenen Arbeitsplatz. Desgleichen ist
filr die Entscheidung, ob ein Jude vor seiner Schddigung die
rechtliche oder tatsédchliche Stellung eines Arbeitnehmers
erlangt hatte, unerheblich, da8 die Juden in den durch den
Nationalsozialismus beherrschten Teilen Europas von der Ver-
nichtung bedroht waren. Den Juden, die wie der Kliger im Zuge
der auf der Wannsee-Konferenz vom 20, Januar 1942 beschlossenen
GewaltmaBnahmen die Arbeitsplétze verloren haben, wegen der
schon vorher zu befiirchtenden "Endldsung der Judenfrage" die
Entschiédigung zu verweigern, wiirde den Sinn und Zweck des |
§ 88 Nr. 3 BEG in ihr Gegenteil verkehren.

Auch fiir den Beginn des Entschﬁdigungszeitraums kommt
hier der Verordnung iiber die Beschédftigung von Juden vom
3, Oktober 1941 und der Durchfilthrungsverordnung vom 31, Ok-
tober 1941, nach denen Juden nunmehr in einem Beschiéftigungs-
verhéltnis eigener Artrstanden, nicht Mitglieder der Betriebs=
gemeinschaft sein konnten, gruppenweise und von der Beleg-
schaft getrennt zur Arbeit eingesetzt werden sollten, auf
sie bestimmte Gesetze, insbesondere arbeitsrechtliche Schutz-
vorschriften keine Anwendung mehr fanden und ihnen nur noch
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ein Anspruch auf Vergiitung der tatsichlich geleisteten

Arbeit, aber nicht auf Zuschlige, Zulagen und Zuwendungen
eingerdumt wurde, keine'entscheidungserhebliche Bedeutung

zu, Es braucht nicht entschieden zu ﬁerden, ob das seit April
1941 bestehende Arbeitsverhdéltnis des Klégers bei der Firma
D@D ab Inkrafttreten der diskriminierenden Ausnahmeregelungen
am 3. Oktober 1941 ohne Riicksicht auf die tatsichliche weiterhin
unverénderte Gestaltung des Arbeitseinsatzes rechtlich nicht
mehr als Arbeitaplatz im Sinne des § 88 Nr. 3 BEG gewlirdigt
werden kdnnte. Denn der Kliger hat nach seinem Vortrag einen
Schaden in der Nutzung seiner Arbeitskraft erst seit seinem
Ausscheiden bei der Firma D@) im Februar 1943 geltend ge-
macht? Piir die nachfolgende Zeit steht ihm eine Kapitalentschi-
digung gem#8 §§ 91, 92 BEG zu.

Nach alledem werden das Berufungsurteil, soweit es eine
Entschédigung bis zu dem nach § 123 Abs. 1 und 2 BEG maBge-
' benden Betrag von 30,000 DM abgelehnt hat, aufgehoben und der
Rechtsstreit zur Entscheidung iver die Kapitalentschﬁdigung
an den Tatrichter zurﬁckverwiesen.

Mai Henkel Fuchs

Dr. Thumm ' Portmann
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