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X_ZR_305/66 URTEIL Verkiindet am

11. Juli 1968
Broeske
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Entschidigungsrechtsstreit

der Frau Julie Lilli F (JIININENENED , "D
O,

Kldgerin und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechisanwidlte Dres. Jpund
L -

gegen

die Freie und Hanscstadt Hamburg,
vertreten durch die Arbeits- und Sozialbehidrde,
Amt fiir Wiedergutmachung, Hamburg 36, Drehbahn 54,

Beklagte und Revisionsbeklagte.



Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 4. Juli 1968 unter Mit-
wirkung des Senatsprédsidenten Mai und der Bundesrichter
Wilstenberg, MaaB, von der Mihlen und Prof. Dr. Bdkelmann

fiilr Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil

des 4ivilscnats 9 a des Hanseatischen Oberlandes-
gerichts zu Hamburg vom 2. November 1966 aufge-
hoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die auBergerichtlichen
Kogten der Revision, an das Berufungsgericht zu-
rlickverwiesen.

Gerichtsgebiihren und Auslagen fiir die Revisions-
instanz werden nicht erhobdben.

Von Rechts wegen

Tatdh and
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Die 1895 geborenc KlHgerin wanderte mit ihrem Ehe-
mann, dem 1940 gestorbenen Hamburger Architekten Robert
PG ncch Paldstina aus. Seit 1950 wohnt sie wieder
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Entschédigungsbehtrde hat ihr in dem Bescheid
vom 3. April 1957 eine Rente wegen eines verfolgungsbe-
dingten Gesundheitsschadens bewilligt. Der Berechnung
der Entschiédigungsleistung hat die Entschiddigungsbehidrde
die Einstufung der Klédgerin in die vergleichbarc Beamten-
gruppe des hoheren Dienstes, ferner eine Minderung der
Erwerbsféhigkeit von 70 % und einen Hundertsatz von 55
zugrundegelegt. Piir die Bemessung des Hundertsatzes war
entscheidend, daB die Kligerin damals ein Einkommen von
monatlich 100,~ DM hatte und daher nach der Auskunft des
zustéindigen Finanzamts nicht zur Einkommenssteuer heran-
gezogen wurde. Die nach diesen Berechnungsgrundlagen fest-
gesetzte Rente betrug seit dem 1. Juli 1962 monatlich
863,- IM.

Im Bescheid vom 24. November 1964 hat die Entschédi-
gungsbehorde die Rente mit Wirkung vom 1. Januar 1965 an
auf monstlich 705,94 DM herabgesetzt. Dieser Rentenbetrag
ist, bei ihm #ibrigen unveridnderten Bercchnungsgrundlagen,
nach einem Hundertsatz von 45 festgesetzt worden. Zu die-
ser Ermifigung des Hundertsatzes hielt sich die Entschidi-
gungsbehdrde fiir berechtigt, weil sich das Einkommen der
Kldgerin in den Jahren 1962 und 1963 auf rund 13.000,- IM
Jihrlich erhsht hatte.

Nach den Auskiinften, die der Bevollmiichtigte der Klia-
gerin erteilt hatte, bezog sie 1963 aus den Erirligen ihrer
Wertpapiere 8.105,39 DM; aus Vermietungen ihrer Wohnhiiuser,
ohne Beriicksichtigung von Abschreibungen 17.146,63 DM.
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Diese Micteinnahmen hatte die Kligerin aus den
1962 von ihr in HijIED-"CIEED, 220:tr.@ crrich-
teten ncuzeitlichen vier Wohnh#éusern erzielt. Fir die
Bezahlung der Baukosten hatte sie durch Grundpfandrechte
gesicherte Kredite von insgesamt 1.200.000,~ DM aufge-
nommen. Die jéhrliche Abschreibungsrate hat die Entsché-
digungsbehdrde mit 1 % der Herstellungskosten der Héuser,
also mit 12.000,- DM angenommen. Um diesen Betrag hat sic
den UberschuB der Mieteinnahmen iiber die Ausgaber nochgekirzi
(17.146,63 DM ./. 12.000,- DM = 5.146,63 DM;. Zusammen mit
den Ertrégen aus den Wertpapieren stand der Kldgerin nach
Ansicht der Entschddigungabehsrde somit ein Einkommen von
) rund 13.000,- DM zur Verfligung.

Bei dieser Berechnung der Mieteinkiinfte hat sich die
Entschiddigungsbehtrde nicht an die einkommensteuerrecht-
liche Behandlung der Einkiinfte aus Vermietung und Ver-
pachtung gehalten. S8ic ist der Ansicht, wie in den @riin-
den des Bescheides ausgefiihrt wird, daB die steuerliche
Behandlung der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
" iiber die wirtochaftlichen Verhiltnisse der Kldgerin nichts
besagt. Nach § 7 bEBtG 1961 (BGBL I 1253 hatte das Finanz-
amt bei der Ermittlung der Einkiinfte aus Vermietung und Ver-~
pachtung im Jahre 1963 Absetzungen fiir Abnutzung (AFA) von
7 1/2 %, also von 90.000,- DM vorgenommen, so daB bei die-
ser Einkunftsart durch den lberschuff der Werbungskosten
iber die Einnahmen (§ 2 Abs. 4 Nr. 2 EStG' ein hoher Ver-
lust entstanden war; er war nach § 2 Abs. 2 Batz 1 EStG
mit den Einkiinften aus anderen Einkunftsarten auszuglei-
chen, so daB kein steuerpflichtiges Einkommen iibrig blieb.



Auf diese steuerliche Behandlung ihrer Einkiinfte
hat sich die Kligerin zur Begriindung ihrer Klage gegen
den Anderungsbescheid berufen und ausgefiihrt, ihrewirt-
schaftlichen Verh#iltnissc hdtten sich nicht geédndert. Dic
Entochéddigungsbehirdc miisse sich an die Grundstitze des
Einkommenstcuerrechts halten, so wie das bei der Beurtei-
lung der wirtschaftlichen Stellung eines Verfolgten vor
Beginn der Verfolgung (§ 76 Abs. 1 Satz 4 BEG) regelmiflig
geschehe. Auch in der Vermigensphiire hitten sich ihre
wirtschuftlichen Verh#iltnisse nicht ginstig gelindert; die
aufgenommenen Kreditsummen seien verbaut worden, einen
vollen Gegenwert habe sie fir ihr Celd nicht erhalten, da
Architekten und Bauunternchmer daran verdient hétten; bei
einem Verkauf der Héuser werde ihr weniger verbleiben, als
sie bei einem Verkauf der unbebauten Grundstlicke erzielt
hitte.

Dag Landgericht hat nach dem Antrage der Klégerin
erkannt und den Bescheid vom 24.11.1964 aufgehoben.

Diescs Urteil hat die Beklagte mit der Berufung an-
gefochten und den Antrag gestellt, die Klage abzuweisen.

Das Berufungsgericht hat ein schriftliches Gutachten
der Hausmaklerin Erika IGEB-H@® eingeholt, um zu erfahren,
wic hoch bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise die ange-
messcne jdhrliche Absetzung fiir Abnutzung bei den 1962 fer-
tiggestellten Wohnhiiusern der Klégerin sei.

Das Berufungsgericht hat die Klage abgewiesen. Es hat
die Revision an den Bundesgerichtshof zugelassen.




Mit diesem Rechtsmittel will "die Klégerin erreichen,
da8 das Urteil des Landgerichts wieder hergestellt wird.
Das beklagte Land hat sich in der miindlichen Verhandlung
vor dem Senat nicht vertreten lassen.

Entscheidungsgriinde; .
Die Revision ist begriindet.

Das Berufungsgericht hat in den Griinden seiner Ent-
scheidung zuniichst die Frage erortert, ob die am 18.9.1965
(Art. XII Nr. 6 des BEG-SchluBigesetzes) in Kraft getretene
Vorschrift des § 35 Abs. 2 BEG iiber die Neufestsetzung
der Rente die Anderung des Bescheides vom 24.11.1964 aus-
schlieflt. Im Gegensatz zur Auffassung der KlHdgerin hat
es diese Frage verncint, weil im gerichtlichen Verfahren
zur Nachpriifung eines Anderungsbeschecides die zur Zeit
des Erlasses des Beschcides bestehende Rechtslage mafge-
bend sei, sofern nicht die spédtere Gesetzesdnderung mit
Rickwirkung auf dicsen Zeitpunkt versehen worden sei. Da
das nicht der Fall sei, miissc die g.Z2t. des Erlasses des
Bescheides bestchende Rechtslage entscheidend sein. Zur
weiteren Begriindung seiner Rechtsansicht hat das Berufungs-
gericht noch darauf hingewiesen, da8 es als unbillig ange-
sehen werden miisse, wenn bei rechtzeitiger Anfechtung ei-
nes Anderungsbescheides die Rentenherabsetzung wegen der
im Laufe des Verfahrens in Kraft getretenen Vorschrift des
§ 35 Abs. 2 BEG abgewehrt werden konne, sofern der Berech-
tigte im Laufe des gerichtlichen Verfahrens das 68. Lebens-
jahr vollendet, dieses Ergebnis aber bei einem sonst gleich-
liegenden Falle nicht eintrete, wenn die Klage nicht er-
hoben worden sei.



Gegen diesc Rechtsansicht des Berufungsgerichts
bestehen Bedenken. Die Bestimmungen der §§ 206, 35,
21 BEG, § 27 3. DV-BEG lassen entgegen der rechtskraft-
dhnlichen Bindungswirkung der Bescheidec eine Neufestset-
zung wiederkehrender lLeistungen zu, wenn sich die dem
ersten Bescheide zugrunde liegenden tatsiéchlichen Ver-
hdltnisse nachtridglich wesentlich getindert haben. Diese
gesetzliche Regelung entspricht einem allgemeinen Rechts-
gedanken, der auch in § 323 ZPO, § 62 BVG, § 608 RVO zum
Ausdruck gekommen ist (BGHZ 28, 330, 337). Abweichend von
§ 323 ZPO hat der Gesetzgeber im Bundesentschéddigungsgesetz
genau bestimmt, wann bei Renten wvegen Schadens am Leben
(§ 21 BEG) und bei Gesundheitsschadenrenten (§ 35 BEG)
die Anderung der Verhiiltnisse als wesentlich anzusehen
ist. PFiihrt der Vergleich der Verhldltnisse durch die Ent-
schidigungsbehdrde zu dem Ergebnis, daB die neu zu er-
rechnende Rente um mindestens 10 v.H. von der festge-
setzten Rente abweicht, so hat die Entschddigungsbehidrde
die Rente neu festzusetzen. Diesc gesetzliche Bestimmung
ist durch § 35 Abs. 2 in der Fassung des BEG-SchluBgesetzes
mit Wirkung vom 18.9.1965 gedndert worden. Bei Verfolgten,
die das 68. Lebensjahr vollendet hadben, ist die Rente nur
dann neu festzusetzen, venn die auf Grund der verinderten
Verhdltnisse errechnete Rente jeweils um mindestens 30 v.H.
von der festgesetzten Rentc abweicht. Diese Neuregelung
liegt liberviegend im Interesse der #lteren Verfolgten. Sie
sollen von Rentenidnderungen weniger betroffen werden. Nur
dann, wenn die Anderung der Verh#iltnisse so ins Gewicht
f4il11t, daB die neu errechnete Rente in dem genannten Aus-
maf von der festgesetzten Rente abweicht, ist es aus Griin-
den der Gerechtigkeit notwendig, auch gegeniiber &lteren
Verfolgten dic Rentexanzupessen.




Dic Anderung des § 35 BEG gilt nicht nur, wie das
Berufungogericht annimmt, fiir die FHlle, in denen der
erste, spidter geidnderte Bescheid nach dem 18.9.1965 er-~
gangen ist. Bei dieser Ansicht wird auBer acht gelasscn,
daB Anderungen des Verfahrensrechts, wie sie hier ;n Be-
tracht kommen, in anhdngigen Verfahren zu beachten sind,
Das wird in Art. III Nr. 9 des 2. Gesetzes zur Anderung
des Bundesentschidigungsgesetzes vom 14.9.1965 (BGBl I
1315 ausdriicklich bestitigt.

Ob die Anderung des Bescheides vom 3. April 1957
zuléissig war, hatte das Berufungsgericht bei dem Alter
der Klidgerin nach den Verhiiltnissen zu beurteilen, die
zgur Zeit der letzten miindlichen Verhandlung bestanden. Da-
bei war der Entscheidung nicht nur die Entwicklung der wirt-
schaftlichen Verhidltnisse zugrunde zu legen, wie sie bis
zum Erlal des Anderungsbescheides eingetreten war. Das
Berufungsgericht muBte vielmehr die spdtere Entwicklung
der wirtschaftlichen Verhéltnisse einbeziehen, zumal sich
nach den PFeststellungen des Berufungsgerichts die Aufwédrts-
bewegung der Einkiinfte der Klédgerin 1964 und 1965 fortge-
setzt hatte.

Nach § 206 BEG ist die Entschidigungsbehtrde auch
ohne Antrag des Verfolgten zu einer Anderung des Renten-
bescheides verpflichtet, wenn cine Anderung der wirt-
schaftlichen Verhdéltnisse eingetreten ist, die eine Neu-
festsetzung der Rente rechtfertigt. In einem gerichtlichen
Verfahren, in dem eine Neufestsetzung der Rente nachgepriift
wird, tritt das Gericht weitgehond an die Stelle der Ent-
schiddigungsbehorde. Beide Parteien kiénnen Umsténde vor-



bringen, dic fiir ecine abweichende Bemessung der Rente
bedeutungsvoll secin kdnnen, auch wenn sie der Entschi-
digungsbehtrde noch nicht bekannt waren und nicht be-
kannt scin konnten. Das hat der Bundesgerichtshof in dem
RzW 1965, 450 Nr. 5 verdffentlichton Urteil fiir den Fall
anerkannt, daB ein Verfolgter in einem gerichtlichen Ver-
fahren gegen einen Anderungsbescheid, in dem die frithere
Rente herabgesetzt worden war, eine Erhthung der urspriing-
lichen Rente durchsetzen wollte. Auch die Entschidigungs-
behtrde ist berechtigt, die weitere Entwicklung der fiir
dic Rentenbemessung wesentlichen Umstiinde in das schweben-
de Verfahren einzufilhren. Wiirde der Entschédigungsrichter
lediglich befugt sein nachzupriifen, ob allein nach der
Rechtslage, wie sie zur Zeit der letzten miindlichen Ver-
handlung gilt, und ohne Beachtung einer inzwischen einge-
trotenen Anderung der tatsiichlichen Grundlagen der von dem
Verfolgten angefochtene Anderungsbescheid erlassen werden
durfte, so widrc bei der gewbhnlichen Dauer des gerichtli-
chen Verfahrens die Entschddigungsbehdrde in zahlreichen
Fdllen genstigt, unabhéngig von den bereits schwebenden
gerichtlichen Verfahren weitere Anderungsbescheide zu er-
lassen. Sie kénnten wiederum mit der Klage angefochten wer-
den. Eine derartige Verfahrensgestaltung wére mit den fiir
das Entschéddigungsverfahren besonders wichtigen Grundsidtzen
der ProzeBwirtschaftlichkeit und Beschleunigung nicht zu
vereinbaren. Aus diesen Griinden ist es zulidssig, daB in
‘einem gerichtlichen Verfahren der mit der Klage angefoch-
tene Bescheid auch zum Nachteil des Verfolgten geiindert
wird, sofern die Entwicklung der filr die Rentenbemessung
maB3gebenden Umstiinde dies erfordert. Dieser Gefahr widre der
Verfolgte auch dann ausgesetzt, wenn die Entschiéddigungs-
behtrde unabliingig von dem schwebenden gerichtlichen Ver-
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fahren weitere Bescheide erlassen hétte.

Aus diesen Griinden héitte das Berufungsgericht seiner
Entscheidung § 35 Abs. 2 BEG in der jetzt geltenden Fas-
sung zugrunde legen und zugleich die weitere Entwicklung
der wirtschaftlichen Verhdltnisse der Klidgerin beriicksich-
tigen niissen. Der Entsch#digungsbehtrde hHitte Gelegenheit
gegeben werden miissen, im Laufe des Verfahrens Antrige auf
Neufestsetzung der Rente zu stellen. Wegen der Frage, unter
vielchen Voraussetzungen eine sich aus den §§ 15, 15 a der
2. DV-BEG in der Fassung der 7. AndVO ergebende Anderung des
Hundertsatzes zu beriicksichtigen ist, wird auf die RzV 19Yen,
360 Nr. 16 abgedrucktie Entscheidung des Bundesgerichtshofs
verwviesen. '

Rechtliche Bedenken bestehen ferner gegen die Erw#-
gungen, aus denen das Berufungsgericht bei der Priifung,
ob sich die wirtschaftlichen Verh#iltnisse der Klidgerin
durch ihre Einnahmen aus Vermietung gebessert haben, diese
Einkiinfte ohne Abzug eines der gewdhnlichen Nutzungsdauer
derartiger Wohngebidude entsprechenden jéhrlichen Abschrei-
bungsbetrages angesetzt hat. Das Oberlandesgericht begriin-
det seine Ansicht im wesentlichen damit, bei der Beurtei-
lung der wirtschaftlichen Verh#dltnisse der Kligerin im
Jahre 1963/64 miisse auBer Betracht dleiben, welcher Be-
trag der Mieteinkiinfte der jihrlichen Minderung des in den
Wohnh#usern steckenden Vermdgens entspreche. Auf die ver-
brauchsbedingte Minderung des Vermigens kdnne es bei der
Ermittlung der wirtschaftlichen Verhdltnisse der Kligerin
nicht ankommen.

-t
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Diese Auffassung ist unzutreffend. Sie beriicksichtigt
nicht die wirtschaftlichen Zusammenhiénge 2zwischen Vermbgen
sowie Vermnogensnutzung und der richtigen Ermittlung der
Vermdgensertriige. Sie 1Bt auBler acht, daB es nach § 15
der 2. DV-BEG entscheidend auf die richtige Ermittlung
der Vermbgensertridge ankommt.

Zu Unrecht fordert allerdings die Kligerin, daB bei
der Beurteilung ihrer Binkiinfte aus Vermietung die nach
der 1963 geltenden Fassung des § 7 b EStG zuldssigen Son-
derabschreibungen beriicksichtigt werden. Hierbei handelt es
sich um steuerlich gulissige Absetzungen fiir Abnutzung (AfA),
die iiber die in § 7 Abs. 4 EStG bei Gebduden vorgeschenen
jdhrlichen Regelabschreibungen (2 %) erheblich hinausgehen.
Durch das Gesetz zur Regelung der AfA bei Gebduden vom
16.6.1964 - BGBL I 353 - wurde die AfA unabhiingig von der
gewthnlichen Nutzungsdauer der Gebiéude auf 2 ¥ festgesetzt
(Littmann, Das Einkommensteuerrecht 8. Aufl. EStG § 7
Anm. 7 b). Erst recht haben die in § 7 b EStG zugelassenen
erhohten Absetzungen fiir Abnutzung mit der betriebswirt-
schaftlich notwendigen Abschreibung der Gebdude kaum etwas
zu tun. Sie sind als finangpolitisches Mittel der Beglinsti-
gung des Wohnungsbaues anzusehen, weil sie den Steuerpflich-
tigen in der Zeit der Fertigstellung von Wohnbauten und in
den ersten Jahren danach erhebliche steuerliche Erleichte~
rung bringen. Die gahlreichen, fast all jihrlichen gesetz-
lichen Anderungen der zullissigen Sonderabschreibung (vgl.
die Ubersicht bei Littmann S. 843) kenngeichnen den jewei-
ligen Kompromifl zwischen der steuerlichen Forderung des
Wohnhausbaues und den damit zusammenhéngenden Steueraus-
fdllen. Bei diesem Vlechsel der jeweiligen steuerlichen Be-
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giinstigungen und ihren Ursachen kann keine Rede davon
sein, wie die Klidgerin meint, dafl die Absetzungen flir
Abnutzung nach § 7 b EStG der Wertverringerung entspri-
chen, die durch die Geb#dudenutzung entsteht.

Es mul vielmehr die durch die Lebensdauer, die tech-
nischen und wirtschaftlichen Verdnderungen bestimmte Wert-
minderung in Jahresbetridgen von den Einkiinften abgesetzt
werden, die dic Klédgerin aus der Vermietung der Wohnungen
erzielt. Auf dicsem Wege wird die wirtschaftliche Lage
der Klégerin richtig bestimmt, zumal auch jeder Erwerber
solcher Wirtschaftsgiiter, die einer Abnutzung unterliegen,
die Hohe des Kaufpreises von der Nutzung des Wirtschafts-
gutes seit seiner Herstellung und der kiinftigen Nutzungs-
dauer abhiéingig macht.

Die Ansicht des Berufungsgerichts hat zum Ergebnis,
dafl die Vermogensminderung, vie sie nach wirtschaftlichen
Gesichtspunkten zu bemessen ist, bei der Festsetzung der
' Rente nicht beriicksichtigt wird. Eine wirtschaftlich gebo-
tene Betrachtungsweise flihrt dazu, die verbrauchsbedingte
Wertminderung in Jahresrutenn mit den jahrlichen Einkiinften
zu verrechnen. Die Hthe der Ertrédge 1léB8t sich daher nicht
ohne einen Abzug von Abschreibungen bestimmen. Nach § 15
der 2. DV-BEG kommt es bei der Bemessung des Hundertsatzes
zwar auch auf die Vermigenslage, entscheidend aber auf die
Einkiinfte der Verfolgten an. Die Vorschrift stellt bei der
Wirdigung der wirtschaftlichen Verh#éltnisse den Arbeitsver-
dienct des Verfolgten aus zumutbarer Tétigkeit und weiter-
hin die Ertriige aus der Anlage von Kapitalvermdgen und son-
stigen Vermogen in den Vordergrund. Zur richtigen Bemessung
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der Ertriige bei Gebiiuden, also VWirtschaftsgiitern, die der
Abnutzung unterliegen, konnen Abschreibungsraten nicht
auBer Betracht gelassen werden. Diese Betrachtungsweise
entspricht nicht nur kaufminnischem Denken, sondern auch
den Grundsiéitzen einer ordnungsgeméfien Vermigensverwaltung.

Das Berufungsgericht héitte daher festgtellen miissen,
um welche betriebswirtschaftlich gerechtfertigten Jahres-
betrige fiir Abschreibungen die Mieteinnahmen der Klégerin
zu kiirzen sind. Es hdtte also priifen miissen, ob die von
der Entschddigungsbehirde flir richtig gehaltene Abschrei-
bungsrate den Verhdltnissen gerecht wird. Hierbei spielen
die Bauweige der Gebdude, ihre Nutzungsdauer, die techni-
sche und wirtschaftliche Alterung und @hnliche Gesichts-
punkte eine Rolle. Sie ktnnen in ihrer Gesamtheit nur mit
Hilfe eines Sachverstindigen ausreichend gekldrt werden.
Es kommt somit auf die Beweisfrage, zu deren Kl#drung das
Gutachten eines Sachverstindigen angefordert wurde, aus
Rechtsgriinden an. Das vorliegende Gutachten, das nur ein
Teil der erwthnten Gesichtcpunkte ertrtert, ist vom Beru-
fungsgericht, von scinem Standpunkt aus folgerichtig, nicht
gewilrdigt worden.
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Da nicht auszuschlieBen ist, daB das Berufungsge-
richt nach Wirdigung aller Umstidinde eine hthere Jahresrate
als 1 % der Herstellungskosten fiir gerechtfertigt hilt,
kann die Kl#gerin durch den angefochtenen Anderungsbescheid
benachteiligt sein. Aus diesen Griinden muf das angefochte-
ne Urteil aufgehoben und der Rechtsstreit an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen werden.

Mai Wilstenberg MaaB

von der Mithlen Bokelmann
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