1l
2515 Q76

BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

IX_2R _227/66 URTEIL * Verkiindet am
. April 1968

Justizaﬁgestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

»

in dem Entschadigungsrechitsstreit

@A@Y Isrzecl, Bgp JEND Strect HP

Klégers und Revisionskligers,

- ProzeBbevollméchtigter: Recatsanwalt—:

gegen

die Freie und Hansestadt H WD

vertreten durch die Arbeits- und Sogialbshorde -
Amt fiir Wiedergutmachung - , Hellijiip @9, D@Bbvann B,

Beklagte und Revisionsbeklagte.



aq

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 21. Midrz 1968 unter Mit-
wirkung des Senatspridsidenten Mai und der Bundesrichter
Wiistenverg, Dr. Loewenheim, von der Mithlen und
Prof. Dr. Bokelmann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das
Urteil des 9. -2ivilsenats des Hanseati-

+  schen Oberlandesgerichts zu Hamburg vom
27. Qktober 1965 aufgehoben, soweit die
Klage abgewiesen und die Berufung des
Klagers gegen das Urteil der 1. Entschié-
digungskemmer des Landgerichts Hamburg
vom 19. Februar 1965 zuriickgewiesen ist,
und soweilt iiber die auBergerichtlichen

—t Kosten des Rechtasstreits entschieden ist.

In diesem Umfang sowie zur Entscheidung
iiber die auBergerichtlichen Kosten der Re-
vision wird der Rechtsstreit zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zurickverwiesen.

Das Verfahren des Revisionsrechtszugs ist
frei von gerichtlichen Gebithren und Aus-
lagen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der im Jahre 1896 in Hamburg geborene Kidger ist Jude.
Er besuchte die Talmud-Tora~Realschule bis zur mittleren
Reife, machte alsdann eine Lehre als Versicherungskaufmann
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durch und betdtigte sich als Prokurist in den vHterlichen
Geschédften der Banken- und Versicherungsbranche. 1925

gab er diese Tadtigkeit auf. In Breslau bestand er die
Reifepriifung. Er erwardb in Hamburg zwei Grundstiicke,

von denen er eines nach einigen Jahren wieder verkauf-
te, und beschédftigte sich mit Malerei. Wegen der gegen
die Juden gerichtceten nationalsogialistischen Gewaltmaf-
nahmen wanderte er 1936 in die Schweiz aus.

Der Kldger beansprucht Entschidigung wegen Schadens
im beruflichen Fortkommen und hat vorgetragen: Er habe
sich seit 1928/1929 mit Finang- und Versicherungsgeschif-
ten, vorwiegend als Vermittler, beruflich betdtigt. Nach
1933 habe er seine Tdtigkeit mehr in das Ausland verlegt,
insbesondere bedeutende Fischnetgimporte von Japan iliber
Belgien nach Polen durchgefiithrt.

Die Entschddigungsbehdrde hat den Antrag abgelehnt
mit der Begriindung, es sei nicht erwiesen, dalBl der Kli-

" ger aus einer selbstidndigen kaufminnischen Erwerbstitig-

keit verdréngt worden sei. Es sei vielmehr anzunehmen,

daB er sich nmch der Inflationszeit von der kaufmiénnischen
Tdatigkeit gzuriickgezogen und seinen kiinstlerischen Neigun-
gen gelebt. habe. Auflerdem miisse der Entschiédigungsanspruch
versagt werden, weil der Kldger zumindest grodb fahrlissig
unrichtige Angaben iiber Grund und Hohe seines Berufsscha-
dens gemacht, veranlaBt oder zugelassen habe.

Der Kldger hat Xlage erhoben und im ersten Rechtszug
beantragt, festzustellen, dafl das beklagte Land verpflich-
tet sei, ihm entweder eine Kapitalentschddigung von
40.000 DM oder nach seiner Wahl unter Einstufung in den
hoheren Dienst vom 1. November 1953 an eine Rente sowie
einen Jahresbetrag der Rente zu zahlen.
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Das beklagte Land ist der Klage entgegengetreten
und hat beantragt, sie abzuweisen.

Das Landgericht hat das beklagte Land verurteilt,
an den Klidger eine Kapitalentschddigung von 38.120 DM
zu zahlen, und ferner festgestellt, daB das beklagte Land
verpflichtet sei, dem Kl#ger unter Anrechnung eines reat-
lichen Vorschusses von 1.880 DM anstelle der Kapitalent-
.- schédigung fir. die Zeit vem 1. November, 1953 an eine Be-
rufsschadensrente nach einer. Einstufung in den gehobenen
Dienst sowie einen weiteren Betrag in Hthe der Rentenbe-
zlige eines Jahres zu gewdhren, falls der Kldger binnen
6 Monaten nach der Rechtskraft des Urteils die Rente wih-
le. Im librigen hat das Landgericht die Klage abgewiesecn.
Es ist davon ausgegangen, dafll der Kldger durch national-
sozialistische GewaltmaBnahmen aus einer selbstdndigen
Erwerbstidtigkeit verdréngt worden sei und keine groéblich
unwahren Angeben iiber Grund und Hohe des Schadens genmacht
habe. Es hat den Klédger in die vergleichbare Beamtengrup-
pe des gehobenen Dienstes eingestuft und angenommen, daf
er bis zur letzten Verhandlung keine nachhaltig ausrei-
chende Lebensgrundlage erlangt habe. Da ihm auch wegen
seines Alters die Aufnehme einer entsprechenden Erwerbs-
tdtigkeit nicht zuzumuten sei, stehe ihm des Rentenwehl-
recht zu.

Gegen das Urteil haben beide Parteien Berufung einge-
legt.

Der Kldger beansprucht die Einstufung in den hbheren
Dienst und hat im Berufungsrechtszug zuletzt beantragt,
festzustellen, daf das beklagte Land verpflichtet sei,
ihm unter Anrechnung eines Restvorschusses von 1.880 DM
anstelle der Kapitalentschddigung fiir die Zeit vom 1. No-



vember 1933 (gemeint ist wohl 1953) an eine Berufsscha-
densrente nach einer Einstufung in den hoheren Dienst
sowie den entsprechenden Jahresrentenbetrag zu zahlen.

Das beklagte Land hdlt eine selbsténdige kaufmién-
nische Erwerbstitigkeit des Kldégers nicht fiir erwiesen
und ist der Meinung, dafl er allenfalls nicht in den ge-
hobenen Dienst, sondern in eine niedrigere vergleichbare
Beamtengruppe einzustufen sei und spitestens 1950 nach-
haltig eine ausreichende Lebensgrundlage erlangt habe.
Das beklagte Land hat beantragt, die Klage in vollem
Umfang abzuweisen.

Jede Partei hat ferner beantragt, die Berufung der
Gegenpartei zuriickzuweisen.

Das Oberlandesgericht hat das Urteil des Landge-
richts teilweise gedndert und festgestellt, daB das be-
klagte Land verpflichtet sei, dem Kliager unter Anrech-
nung cines Restvorschusses von 1.880 DM fir die Zeit
vom 1., November 1953 an eine Berufsschadensrente nach
einer Einstufung in den gehobenen Dienst sowie eine Ka-
pitalabfindung in HOohe der Rentenbeziige eines Jahres fiir

die vorhergehende Zeit zu zahlen. Im iibrigen hat das Ober-

landesgericht die Klage abgewiesen und die Berufungen der
Parteien zurickgewiesen.

Der Kldger hat die von dem erkennenden Senat zuge-
lassene Revision eingelegt und beantragt, das beklagte
Land zu verurteilen, ihm unter Anrechnung der gewihrten
Kapitalentschiédigung fiir die Zeit vom 1. November 1953
an die Berufsschadensrente fiir Selbstiéindige nach den
Stitzen fiir den hoheren Dienst sowie eine Kapitalabfin-




dung in Hohe der Rentenbeziige e¢ines Jahres zu gewidhren.

Das beklagte Land hat sich im Revisionsrechtszug
nicht vertreten lassen.

Entscheidungsgriinde:

1. 'Die von den ProzeBbevollmﬁchtigtenfdes Kldgers im
gweiten Rechtszug eingereichte Berufungsbegrhndung ist
recht knapp gehalten' die in 1hr enthaltene Bezugnahme
auf eine von dem Kléger selbst verfaBte Stellungnahme

zu dem Urteil .des Landgerichts muf in diesem Zusammen-
hang auBer Betracht bleiben. Immerhin ergeben die Aus-
fiihrungen des ProzeBbevollmédchtigten, nach der Ansicht
des Kliégers sei entgegen der Meinung des Landgerichts

den Angaben der im ersten Rechiszug vernommenen Zeugen

zu entnehmen, daf das von ihm aus seiner Erwerbstdtig-
keit bezogene Vorverfolgungseinkommen die Einstufung in
den hoheren Dienst rechtfertige. Die Berufungsbegriindung
‘entspricht deshalb noch den gesetzlichen Anforderungen
(§ 519 Abs. 3 Nr. 2 2P0, § 209 Abs. 1 BEG; BGH Urteil
vom 31. Januar 1968 - IV ZR 259/66).

2. Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, daB der
Kléger durch die Verfolgung aus einer selbstandigen Er-
werbstitigkeit verdréngt worden ist und keine groblich
unwahren Angaben iiber Grund und Hohe des Schadens ge-
macht hat. Es sei erwiesen, daB er seit 1927 als selb-
stidndiger Kaufmann tdtig gewesen sei. Zwar miiiten die
Geschifte, die er in Belgien betrieben habe, aufler Be~
tracht bleiben, weil sie durch die Verfolgung nicht be-
hindert worden seien, fiir sie sei es gleichgliltig gewe-
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sen, ob der Kldger in Deutschland oder in der Schweigz
gewohnt habe. Dagegen seien die - in Deutschland -
durchgefiihrten Gelegenheitsgeschidfte zu beriicksichti-
gen. Jede auf Erwerb gerichtete Verwertung der Arbeits-
kraft von nicht nur vorilibergehender Dauver gehdre zu dem
beruflichen Fortkommen im Sinne des § 64 BEG; es sei un-
erheblich, ob es sich dabei um ein innerhaldb sténdiger
Geschédftsverbindungen und auf Grund dauernder Werbung

und Bemiihung um Kunden betriebenes Unternehmen handele
oder mehr um vereinzelte Geschafte, die sich bei Gele-
genheit boten. Wenn golche Goschéfte immer wieder und

mit einer gewissen RegelmidBigkeit betrieben wiirden, miisse
. man eine entschédigungsfdhige Erwerbstdtigkeit anerkennen,
In diesem Zusammenhang konnten die belgischen Geschdfte
als ein Indiz dafiir bewertet werden, daB der Kldger dau-
ernd die sich ihm bhietenden Geschéftsmoglichkeiten ge-
nutzt habe.

Beizutreten ist dem angefochtenen Urteil darin, daB
der Kldger nach den getroffenen Feststellungen eine selb-
stédndige Erwerbstdtigkelit ausiibte und dadurch seine Ar-
beitskraft nutzte, indem er mit einer gewissen Regelmi-
Bigkeit Gelegenheitsgeschdfte abschlofi und dadurch Ge-
winne erzielte. Da er durch nationalsozialistische Ge-
waltmaBnahmen zur Auswanderung gezwungen und infolgedes-
sen gehindert wurde, diese Tatigkeit fortzusetzen, hat
er einen Schaden im beruflichen Fortkommen erlitten, der,
wie das Berufungsurteil ergibt, insgesamt mehr als gering-
fugig war (§ 64 Abs. 1, §§ 65, 66 Abs. 1 BEG, § 2 3.DV-
BEG). Eine berufsmiéBig ausgeilibte Thdtigkeit kann auch vor-
liegen, wenn sie den Verfolgten nicht voll auslasteil;
es genigt, daB sie auf die Erzielung von Einkunften ge-
richtet und von nicht nur voriibergehender Dauer war und
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dafl sie einem durch die Arbeitsteilung geprégten Berufs-
bild entsprach und sich einer rechtsstaatlichen sozia-
len Ordnung einfiigte (BGH RzW 1968, 127 Nr. 21). Diese
Voraussetzungen sind gegeben.

Bei dér Priifung der Frage, ob der Kliéger durch die
Verfolgung aus einer Erwerbstdtigkeit verdréngt oder in
-ihr wesentlich beschrinkt worden. ist, und ob ihm des~-
halb ein Entschddigungsanspruch’ zusteht, kann seine im
Ausland durchgefiihrte Erwerbstiédtigkeit, die nach der
Annahme des Berufungsgerichts mindestens zundchst durch
die Verfolgung nicht behindert wurde, nicht aufier Be-
tracht bleiben, Wenn die Voraussetzungen dafiir bestehen
blieben, daB der Kldger einen Teil seiner in dem AbschluB
von Gelegenheitsgeschiéften bestehenden Erwerbstidtigkeit
im Ausland ungchindert von der Verfolgung weiter ausiiben
‘und daraus Einkiinfte erzielen konnte, so ist er durch
die Verfolgung nicht aus seiner Erwérbstﬁtigkeit ver-
dréingt, sondern in dieser beschrénkt worden (§ 66 Abs.1
BEG). Eine Beachridnkung liegt vor, wenn der selbsténdi-
ge Verfolgte das wvon ihm betriebene Unternehmen so weit
aufrecht zu erhalten vermochte, dal er trotz der Verfol-
gung aus ihm in einem gewissen Umfang noch Einkiinfte hat-
te. Es kommt nicht darauf an, ob ihm das deshalb moglich
war, weil der sich im Ausland abspielende Teil der Er-
werbatédtigkeit durch die Verfolgung nicht gehindert wer-
den konnte. Es kann dahinstehen, ob die Sachlage anders
zu beurteilen und etwa eine Verdridngung aus der inlién-
dischen Erwerbstdétigkeit anzunehmen widre, falls er die-
se vollig aufgeben muBte und die ausléndische mit ihr
in keinerlei Zusammenhang stand und sich beide villig
losgelost voneinander beurteilen lassen. S0 liegt es




jedenfalls dann nicht, wenn die Erwerbstdtigkeit des
Verfolgten darin bestand, daB er nach Gelegenheit so-
wohl im Inland wie im Ausland Geschdfte vermittelte.

Im iibrigen wiirde es sich um eine Auswirkung der
Verfolgung und damit um eine verfolgungsbedingte beruf-
liche Schddigung handeln, wenn auch die filir den Klidger
im Ausland bestehenden geschiftlichen Modglichkeiten da-
durch beeintrdchtigt wurden, daf er im Inland nicht mehr
tdtig sein konnte, sondern auswandern mufite und damit
moglicherweise den filr die ausldndischen Geschédfte no-
tigen Riickhalt verlor. Wirkte die Verfolgung sich da-
hin aus, daB der Kldger schlieBlich weder im Inland noch
im Ausland Geschdfte abschlieflen konnte, so war er von
da an aus seiner Berufstidtigkeit verdriéngt.

~ In vollem Umfang wiirde dagegen jeder EntschHdigungs-
“anspruch entfallen, wenn die Verfolgung im Inland nur zu
einer nicht wesentlichen Beschridnkung im Sinne des § 66
Abs. 1, 3 BEG gefiihrt oder der Klédger aus den ihm ver-
bleibenden, im Ausland erzielten Erwerbseinkiinften noch
eine ausrcichende Lebensgrundlage gehabt hitte (Urteile
RzW 1959, 401 Nr. 45 unter 2 c,d, 1960, 131 Nr. 31 unter
6), und wenn diese ausléndischen Einkiinfte spéter aus
nichtverfolgungsbedingten Griinden weggefallen widren (BGH
RzW 1966, 29 Nr. 22). Unter diesen Gesichtspunkten be-
darf der Sachverhalt noch der Priifung.

3. Hatte der Kldger nach den vorstehenden Ausfithrungen
Anspruch auf eine Kapitalentschddigung wegen Berufescha-
dens, so steht ihm die von ihm gewdhlte Rente zu, sofern
die besonderen Voraussetzungen des Rentenwahlrechts ge-
geben sind. Unerhedblich ist es, ob der Anspruch auf die
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Kapitalentschiddigung auf einem Verdringungs— oder einem
Beschrinkungsschaden oder auf einer Verbindung von bei-
den Schiéden beruht. Das Berufungsurteil ergibt, dafl der
* Kléger scit dem 1. November 1953 keine ausreichende Le-
bensgrundlage hat und ihm die -Aufnahme einer Erwerbs-—
tdtigkeit auch nicht zuzumuten. ist; ersichtlich steht

- ihm auch keine Versorgung aus ‘einer friiher von.ihm aus-
getibten Erwerbstatlgkelt zZu (§ 82 Abs. 1, 3 BEG, § 22 b
‘3. DV-BEG). /

"4, Das Berufungsgericht hat es offen gelassen, ob der
fiir die Einstufung des Klégers in eine vergleichbare Be-
amtengruppe mafBgebende Zeitabschnitt die Jahre von 1930
bis 1932 oder von 1933 bis 1936 umfaBt. Es hat auf den

- Vortrag des Kligers verwiesen, er habe seit 1933 die

‘belgischen Geschdfte intensiviert, weil mit dem Beginn
_der Judenverfolgung in Deutschland auch seine geschaft-
liche Tétigkeit beschrénkt worden sei und er kaum noch
Neuabschliisse habe machen kdnnen. Dann wiren die vor
demt BEintritt dieser Béschrénkung liegenden drei Jahre
haBgebend, denn dafiir kommt es. darauf an, wann der Ver-
folgte erstmals von der Verfolgung betroffen worden ist
(BGH RzW 1965, 175 Nr. 23), wie auch fiir die Einreihung
in die Lebensaltersstufen der fiir die Einstufung malge-
benden Anlage 3 zur 3. DV-BEG von dem Lebensalter des
Verfolgten im Zeitpunkt des Beginns der Verfolgung, die
den Schaden im beruflichen Fortkommen verursacht hat,
auszugehen ist (§ 14 Abs. 1 3. DV-BEG). Das Berufungs-
gericht hat liber diesen Zeitpunkt keine Feststellungen
getroffen, weil nach seiner Ansicht auf Grund der wirt-
schaftlichen Stellung des Klégers eine ilber den gehobe-
nen Dienst hinausgehende Einstufung nicht in Betracht
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kommt, gleichgliltig, ob fiir die Einstufung auf die
Jahre 1930 bis 1932 oder 1933 bis 1936 abzustellen ist.

Die in dem BeschluB des Senats vom 22. Oktober 1965

IV 2B 585/64 offen gelassene Frage, ob Einkiinfte, die

im Ausland erzielt wurden, bei der Einstufung mit zu be-
riicksichtigen sind, ist jedenfalls bei einer Sachlage,
wie sie hier vorliegt, zu bejahen. Die Erwerbstatigkeit
des Klagers, die in dem AbschluB von Gelegenheitsgeschédf-
ten bestand, 188t sich nicht in einen die Geschdfte im
Inland und einen die Geschédfte im Ausland betreffenden
Teil zerlegen. Wenn die Verfolgung sich nur oder zunéchst
nur auf den einen Teil der Erwerbsthtigkeit des Kldgers
auswirkte, so wurde er, wie bereits ausgefithrt ist, nicht
aus seiner Erwerbstédtigkeit verdridngt, sondern in dieser
beschrdnkt, sodafl ihm insoweit grunds#tzlich nur Anspri-
che wegen Beschrénkungsschadens erwachsen sind. Das kann
sich gzwar nach einer begrﬁn&ggéh'ﬁ;£¥ghwahl,nicht mehr
nachteilig fir den Kléger auswirken, doch liegt das an
der fiir die Rente der Selbstindigen getroffenen beson-
deren Regelung; es berechtigt nicht dazu, bei der Ein-
stufung das durch auslidndische Geschdfte erzielte Ein-
kommen aufer Betracht zu lassen und damit die Tatsache,
daB die Verfolgung zu einer Beschridnkung filhrte, gleich-
sam nochmals zu Ungunsten des Verfolgten zu verwerten.
Erst recht milssen die ausléndischen Einkiinfte berlick-
sichtigt werden, wenn auch sie spdter in Auswirkung der
Verfolgung zuriickgingen oder wegfielen; aber auch wenn
das nicht der Fall war, koénnen sie nicht auBer Betracht
gelassen werden. Flir die Einstufung mag ebenfalls nur
dann etwas anderes gelten, wenn die ausléndische THtig-
keit iiberhaupt keinen Zusammenhang mit der inléndischen
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. hatte; sollte sie aus diesem Grunde bei der Frage, ob
Besohrénkung oder Verdréngung vorliegt, ganz auszuschal-
- ten sein, so wirde sie auch fiir die Einstufung keine Rol-
le spielen konnen. Fiir derartige Erwdgungen ist nach dem
festgestellten Sachverhalt hier aber kein Raum.

. Vie daé,angefochtene Urfeii ergibt, hat das Beru-
fungsgericht als hinreichend wahrscheinlich angesehen,
daB der Kl#iger 1933 bis 1936 einschlieBlich der Einkiinf-
te aus den helgischen Geschdften ein jéhrliches Arbeits-
einkommen von 8.400 RM hatte. Dem Berufungsurteil kann
ferner entnommen werden, dag das Elnkommen des Klégers

~ vor 1933 noch hoher war. Bin solches’ Elnkommen wiirde,

' da die ausldndischen Einkiinfte nicht ausgeklammert wer-
den diirfen, in jedem Fall die Einstufung in den hoheren
Dienst rechtfertigen, und zwar selbst dann, wenn als Be-

“——ginﬁ der Verfolgung erst die 1936 erfolgte Auswanderung
des Klédgers anzusetzen sein und demnach der Kléger zu
dem maBgebenden Zeitpunkt bereits das 40. Lebensjahr

"vollendet haben sollte; denn dann wiare sogar der dafiir

' in der vierten Altersstufe mafgebende Satz von 8.200 RM
tberschritten. Auf die Ausbildung des Kl#gers, die zu
seiner wirtschaftlichen Stellung jedenfalls in keinem
MiBverhdltnis stand, wiirde es dann nicht mehr ankommen.

Doch geniigt es nicht, daB die erforderliche Hthe
des Vorverfolgungseinkommens hinreichend wahrscheinlich
erscheint. Es bedarf vielmelr eindeutiger Feststellun-
gen, die jedoch nach MaBgabe des § 176 Abs. 2 BEG und
des § 287 2P0 in Verbindung mit § 209 Abs. 1 BEG zu
treffen sind. Ob das Berufungsgericht seine Ausflihrun-



- 13 -

gen iliber das Einkommen des Kliédgers als Feststellungen
in diescm Sinne verstanden wissen wollte, mag auf sich
beruhen. Da der Sachverhalt noch in anderen Richtungen
aufgekléirt werden mufl, ist das angefochtene Urteil in
jedem Fall aufguheben und der Rechtastreit an das Be-
rufungsgericht gzuriickzuverweisen, soweit die Klage ab-
gewiesen und die Berufung des Klédgers gegen das Urteil
des Landgerichts guriickgewicsen und iiber die auflerge-
richtlichen Kosten des Rechtsstreits ehtschieden worden

ist.

5. Soweit das Berufungsgericht festgestellt hat, daB
das beklagte Land verpflichtet sei, dem Kldger einc Be-
rufsschadensrente zu géwahren, bleibt sein Urteil dage-
gen bestehen, da es in dieser Richtung in der Revisions-
instanz nicht angefochten worden ist. Mit Riicksicht auf
die teilweise bereits dingetretene Rechtskraft des Be-
rufungsurteils wird es angebracht sein, daB der Kliger
ausnahmsileise auch nach der Zurilickverweisung weiterhin
einen Feststellungsantrag stellt, da es zu Unzutrkglich-
keiten filthren konnte, wenn iiber die Berufsschadensrente
teilweise ein Peststellungsurteil, teilweise ein Lei-
stungsurteil ergeht. Grunds#dtzlich ist jedoch daran fest-
zuhalten, daB auch dann, wenn die Berufsschadeénsrente
verlangt wird, die Leistungsklage geboten ist.
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Nach § 225 Abs. 1 BEG ist das Verfahren des Re-

visionsrechtszugs frei von gerichtlichen Gebiihren und
Auslagen.

Bundesrichter
Dr. Loewenheim ist
Mai Wiistenberg erkrankt; Bundes-
richter Prof.Dr.
Bokelmann ist be-
urlanbt; beide sind
verhindert zu unter-
schreiben.

v.d. Miihlen Mai
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