Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein

BEG 1956 § 31 Abs. 4; 2. DV-BEG § 15

Zur Frage der Bemessung des Hundertsatzes der Rente wegen
Schadens an Kdérper oder Gesundheit fiir die Zeit vor dem

1. September 1965, wenn in dem entschddigungspflichtigen
Land keine allgemein giiltigen Grundsidtze fiir die Bemessung
des Hundertsatzes gegolten haben,
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Der IX. Zivilsent des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verbandlung vom 17. Oktober 1985 durch den
vorsitzenden Richter Merz und die Richter Zorn, Henkel,
Fuchs und Dr. Grashof

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Ur-
teil des 10. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Frankfurt am Main vom 13. Juli 1984
im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als
es dem Klager hohere Rentenleistungen fiir
die Zeit vom 1. Januar 1956 bis 31. August
1965 zuerkannt bat,

Die Berufung des Kldgers gegen das Urteil
der 7. Zivilkammer des Landgerichts Wies-
baden vom 15. Januar 1981 wird zuriickgewie-
sen, soweit der Kladger fir die Zeit vom

1. Januar 1956 bis 31. Dezember 1960 hdhere
Rentenleistungen als die ihm zuerkannte
Mindestrente verlangt hat.

Im librigen wird der Rechtsstreit zur ander-
weiten Verbhandlung und Entscheidung, auch
iiber die auBergerichtlichen Kosten des Revi-
sionsverfahrens, an das Berufungsgericht zu-

riickverwiesen.
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Tatbestand

Dem 1906 geborenen Kldger wurde durch unanfechtbare Be-
scheide vom 8. November 1955 und 17. Januar 1957 u.a. eine
Mindestrente bei einer verfolgungsbedingten Minderung der
Erwerbsfdhigkeit (vMdE) von 50 vH in HShe von 150 DM 2zuer-
kannt. Dabei stufte ihn die Beh&érde in die vergleichbare
Beamtengruppe des einfachen Dienstes ein und setzte "unter
entsprechender Beriicksichtigung der persdnlichen, wirt-
schaftlichen und sozialen Verhdltnisse" den Hundertsatz der
Rente auf 25 fest., Nach Absinken der vMdE auf 40 vH kiirzte
sie durch BAnderungsbescheid vom 21. Februar 1958 die Min-
destrente ab 1. April 1958 auf 125 DM. Auch dieser Bescheid
blieb unangefochten. In der Folgezeit wurde die Mindestrente
aufgrund der Anderungsverordnungen zur 2. DV-BEG laufend
linear erh&éht.

1972 begehrte der .Kldger Abhilfe gegen die bisherige
Rentenfestsetzung. Dabei machte er u.a. einen héheren Hun-
dertsatz der Rente geltend. Trotz 50%iger Arbeitsunfdbhigkeit
sei sein Arbeitseinkommen bisher hundertsatzmindernd beriick-
sichtigt worden. Andererseits habe die Behdrde seine Unter-
baltspflicht gegeniiber seiner Ebefrau und seinen drei 1947,
1949 und 1953 geborenen Kindern auBer acht gelassen.

Mit Bescheid vom 19. Mdrz 1973 setzte die Behorde die
Rente riickwirkend ab 1. Januar 1972 neu fest. Sie legte
dabei 35 vH der Vergleichsbeziige des einfachen Dienstes zu-
grunde, wobei sie zum mittleren Hundertsatz von 32,5 einen
Zuschlag von 2,5 vH fiir die Unterhaltsverpflichtung gegen-
iiber einem Kind hinzurechnete. Im iibrigen lebnte sie durch



Bescheid vom 27. Februar 1979 den Abhilfeantrag ab, weil die
Entscheidungen im bisherigen Verfahren nicht fehlerhaft
seien.

Der Klage auf Zahlung weiterer Kapitalentschidigung und
Rente mit einem Hundertsatz von durchgehend mindestens 37,5
nebst Zinsen gab das Landgericht teilweise statt. Es sprach
dem Kldger ab 1. September 1965 eine h&here Rente zu, wies
aber die Klage auf hdhere Leistungen fiir die Zeit bis

31. August 1965 ab. Auf seine Berufung &nderte das Ober-
landesgericht dieses Urteil u.a. dabin ab, daB es dem Klidger
auch eine weitere Kapitalentschdadigung und bis zum

31. August 1965 hbhere Rentenleistungen auf der Grundlage
von Hundertsdtzen zwischen 45 und 50 zusprach. Im ibrigen
wies es seine Berufung zuriick.

Auf die Revision des Beklagten hob der Bundesgerichts-
hof durch Urteil vom 6. Dezember 1983 dieses Urteil auf,
soweit es dem Kldger héhere Leistungen fiir die Zeit bis
31. August 1965 zuerkannt hatte. Das Berufungsgericht habe
nicht beachtet, daB die Regelung des § 15 a der 2. DV-BEG
Uber die Hundertsatzbemessung der Rente erst ab 1. September
1965 gelte und die Rente fiir die vorhergehende Zeit nach den
Grundsédtzen zu bemessen sei, die fiir die einzelnen Zeitriume
in dem entschddigungspflichtigen Land gegolten hdtten und
von den Entschddigungsgerichten dieses Landes nicht bean-
standet worden seien.

In seinem neuen Urteil erkannte das Berufungsgericht
dem Kliger fiir die Zeit vom 1. Januar 1956 bis 31. August

1965 wiederum hohere Rentenleistungen als die Mindestrente
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nebst Zinsen zu, wobei es aber nur noch Hundertsitze
zwischen 40 und 45 zugrunde legte. Im i{ibrigen wies es die
Berufung des Klidgers zuriick.

Mit seiner Revision beantragt der Beklagte Zuriick-
weisung der Berufung auch insoweit, als der Klidger hdhere
Rentenleistungen fiir die Zeit vom 1. Januar 1956 bis
31. August 1965 begehrt. Hilfsweise bittet er um Zuriick-

verweisung des Rechtsstreits an das Berufungsgericht.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet.

Im Streit ist nur noch die Zuerkennung hdherer Renten-
leistungen fiir die Zeit vom 1. Januar 1956 bis 31. August
1965.

Das Berufungsgericht fiihrt aus, in den Bescheiden vom
8. November 1955 und 17. Januar 1957 sei zur Bemessung des
Hundertsatzes jeweils nur pauschal bestimmt worden, das
dieser unter entsprechender Beriicksichtigung der persénli-
chen, wirtschaftlichen und sozialen Verhdltnisse mit 25
festzusetzen sei. Diese Pauschalbegriindung sei in der Tat
damals von hessischen Entschddigungsbehérden praktiziert
worden. Der Verfolgte habe aus solchen Formularbeschliissen
nicht entnebmen kinnen, nach welchen Erwdgungen der Hundert-
satz festgesetzt worden sei. Gerichtliche Verfahren iiber die
H6he des Hundertsatzes hidtten deshalb "zu differenzierteren



Darlegungen iiber die Ermittlung des Hundertsatzes" gefiibrt,
Es konne also nicht davon ausgegangen werden, daB in Hessen
stets der Hundertsatz pauschal unter Verschweigung der Auf-
schliisselungselemente festgesetzt worden sei. Soweit ge-
richtliche Verfahren stattgefunden hitten, sei das jeden-
falls nicht der Fall gewesen. Der Beklagte habe angegeben,
daB die in den fiinfziger Jahren geltenden MaS8stibe zur
Bemessung des Hundertsatzes heute nicht mehr restlos bekannt
seien. Er habe jedoch zugestanden, das8 bereits im Bescheid
vom 8. November 1955 der Hundertsatz fiir die Zeit ab

1. Januar 1948 von 35 auf 25 herabgesetzt worden sei, weil
der Kldger im Laufe des Jabhrs 1947 nach langer Arbeitslosig-
keit wieder ein Arbeitseinkommen erzielt habe. Gerade dieses
Arbeitseinkommen h&tte aber bereits nach dem damaligen
Rechtszustand in Hessen nicht beriicksichtigt werden diirfen,
weil es wegen der 50%gen Arbeitsunfidhigkeit des Kldgers aus
einer unzumutbaren Tdtigkeit herriibrte. Der Begriff der
zumutbaren bzw. unzumutbaren Arbeit sei bereits in § 19 der
2. DV-BEG vom 24. Dezember 1954 verwendet worden. Das bhabe
dazu gefiibrt, daB in der Rechtsprechung schon sebhr friih der
SchluB gezogen worden sei, tatsdchlich bezogene Einkiinfte
auszuscheiden, wenn sie auf unzumutbaren Leistungen be-

rubhten.

Das Berufungsgericht bezieht sich dabei auf die Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofs in RzW 1963, 410 und auf
dort zitierte "hdchstrichterliche Erkenntnisse aus den
fiinfziger Jahren". Es i{ibersieht dabei aber, daB erst die
2. DV-BEG in der Fassung vom 23, November 1956 (BGBl I, 870)
die bisherige Regelung des § 19 der 2. DV-BEG in der Fassung
vom 24. Dezember 1954 (BGBl I, 510) in § 15 Abs. 3 Satz 3




auch auf mdnnliche Verfolgte erstreckt hat, wihrend bis
dabin nur fiir weibliche Verfolgte eine Regelung iiber die
Unzumutbarkeit der Erwerbstdtigkeit galt. Die Entscheidung
des Bundesgerichtshofs in RzW 1963, 410 fiihrt daher auch nur
Entscheidungen an, die nach der Anderung der 2. DV-BEG
ergangen sind (so BGH RzW 1959, 503 Nr. 19 und BGH RzW 1963,
317). Die Frage der Anrechenbarkeit von Einkommen eines
damals zu 50 vH in seiner Erwerbstdtigkeit geminderten
mdnnlichen Verfolgten war somit bei Erlass des Bescheides
vom 8. November 1955 noch keineswegs héchstrichterlich
geklart.

Dieser Frage kommt jedoch entgegen der Auffassung des
Berufungsgerichts letztlich keine entscheidende Bedeutung
zu. Denn selbst wenn davon auszugehen widre, daB schon nach
der 1955 geltenden hessischen Verwaltungspraxis das Arbeits-
einkommen des Kl&dgers bei der Bemessung des Hundertsatzes
nicht hdtte beriicksichtigt werden diirfen, fehlt es an der
erforderlichen Feststellung des Berufungsgerichts, wie ins-
gesamt die im Lande Hessen geltende Verwaltungspraxis zur
Bemessung des Hundertsatzes der Gesundheitsschadensrente
gestaltet war. Das Berufungsgericht hat den Vortrag des Be-
klagten als richtig unterstellt, daB in der Zeit vor dem
1. September 1965 der Hundertsatz durch die hessischen Ent-
schddigungsbehtrden nur pauschal bestimmt worden sei, offen-
bar also keine bestimmten Zu- und Abschlige vorgenommen wur-
den, wie es § 15 a der 2, DV-BEG seit dem 1. September 1965
vorsieht, Ebenso entfiel  ein Ausgangswert fiir die Bemessung
des Hundertsatzes und die Beriicksichtigung der Unterhalts-
pflicht gegeniiber Ehegatten und Kindern. Da der Berufungs-
richter eine andere, allgemein herrschende Verwaltungspraxis



der hessischen Entschddigungsbehdrden nicht festzustellen
vermochte, woran auch sein Hinweis auf einzelne abweichende
Gerichtsentscheidungen nichts zu d&ndern vermag, durfte er
den Hundertsatz der Rente des Kldgers fiir die Zeit vor dem
1. September 1965 nicht danach berechnen, wie die Behérde
seiner Meinung nach die wirtschaftlichen und persénlichen
Verhidltnisse des Kldgers hidtte beriicksichtigen miissen. Ein
solches Verfahren wdre nur zulissig, soweit es die bereits
damals geltende gesetzliche Regelung, ndmlich § 31 BEG mit
§ 15 der 2. DV-BEG, zwingend vorschrieb. Denn der Ver-
ordnungsgeber hat erst durch die 7. AndVO zur 2. DV-BEG vom
31. Mdrz 1966 (BGBl I, 285) von seiner Ermdchtigung gemis

§ 42 BEG Gebrauch gemacht, fiir die Bemessung des Hundert-
satzes der Renten einheitliche Grundsdtze aufzustellen. Es
muB daber in Kauf genommen werden, dag fiir die Zeit bis zum
1. September 1965 in den einzelnen Lindern bei der Bemessung
des Hundertsatzes nicht nach festen Bemessungsgrundsdtzen
verfahren worden ist. Soweit sich die Regelungen im Rahmen
von § 31 BEG, § 15 der 2. DV-BEG hielten, kdnnen sie nicht
unter Hinweis auf § 15 a der 2. DV-BEG oder auf eine abwéi—
chende Handhabung in anderen L&dndern riickwirkend beseitigt
werden (vgl. BGH RzW 1971, 450; 1980, 145).

Wenn das Berufungsgericht demnach in der hessichen Ver-
waltungspraxis vor dem 1. September 1965 keine allgemein
giiltigen und von den hessischen Entschddigungsgerichten
nicht beanstandeten Bemessungsgrundsidtze fiir den Hundertsatz
der Gesundheitsschadensrenten feststellen konnte, durfte es
nur priifen, inwieweit die Berechnung der Rente des Kligers
mit zwingenden gesetzlichen Regelungen in Widerspruch stand.




A3

Nur insoweit kam eine nachtridgliche Korrektur der Rentenbe-
messung in Betracht. Denn nur dann lag eine im Ergebnis un-
richtige, der Abhilfe zugdngliche Entscheidung vor (vgl. BGH
RzW 1978, 1ll1ll1l). Zwar widre jedenfalls ab der Anderungsver-
ordnung vom 23. November 1956 (BGBl I, 870) die Beriicksich-
tigung des Arbeitseinkommens des Kldgers unzulissig gewesen,
das er aus unzumutbarer Erwerbstidtigkeit erzielt hat. Denn
diese Verordnung bestimmte in § 15 Abs. 3 Satz 3 bereits,
da3 bei mdnnlichen Verfolgten, die das 65. Lebensjahr voll-
endet haben oder in ibhrer Erwerbsfihigkeit um mindestens 50
vom Hundert gemindert sind, eine Erwerbstidtigkeit unzumutbar
und demnach eigener Arbeitsverdienst gemd3g § 15 Abs. 2 Nr. 2
der 2. DV-BEG bei der Wiirdiguny der wirtschaftlichen Ver-
bdltnisse nicht mebhr zu beriicksichtigen ist. Abgesehen
davon, das8 diese Bestimmung riickwirkend zum 1. Oktober 1953
in Kraft getreten ist, muBte sie jedenfalls in dem Bescheid
von 17. Januar 1957 und in den nachfolgenden Bescheiden von
Amts wegen beriicksichtigt werden. Die 2. DV-BEG in der
Fassung vom 23. November 1956 sagte jedoch nichts dariiber
aus, wie eine solche Beriicksichtigung zu erfolgen hatte. Es
feblte jede materiell~rechtliche Grundlage fiir die Bemessung
des Hundertsatzes im Einzelfall. Weder stand fest, von wel-
chem Hundertsatz bei der Beriicksichtigung wirtschaftlicher
und persédnlicher Verbidltnisse auszugeben ist -~ in Betracht
kam der Mindest-, Mittel- oder H3chstwert -, noch wie diese
Verhdltnisse im Einzelfall zu bewerten sind. Da es nur auf
das Ergebnis der damaligen Rentenfestsetzung ankommt, ist zu
priifen, ob die Festsetzung der Mindestrente rechtlich zulis-
sig war. Das kann jedenfalls fiir die Zeit bis zum 31. Dezem-
ber 1960 nicht ausgeschlossen werden. Denn selbst bei Zu-
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grundelegung des mittleren Hundertsatzes von 32,5 (bei einer
vMdE von 40 vH) ergibt sich, daB die dem Kldger bis 31. De-
zember 1960 gezahlte Mindestrente jeweils iiber der danach
errechneten Rente gelegen hitte:

Zeitraum vom 1. Januar 1956 bis 31. Marz 1957:
mittlere Hundertsatzrente 112 DM
Mindestrente 125 DM,

Zeitraum vom 1. April 1957 bis 31. Mai 1960:
mittlere Hundertsatzrente 134 DM
Mindestrente 138 DM,

Zeitraum vom 1. Juli 1960 bis 31. Dezember 1960:
mittlere Hundertsatzrente 143 DM
Mindestrente 148 DM.

Fiilr diesen Zeitraum kann somit nicht festgestellt wer-
den, daf die pauschalierte Berechnungsweise des Beklagten im
Ergebnis (zuerkannte Mindestrente) 2zu einer Bemessung der
Rente gefiihrt hat, die mit der Regelung der § 31 BEG, § 15
der 2. DV-BEG nicht in Einklang zu bringen gewesen wdre. Da
es sich um ein Verfahren der Abhilfe handelt, trifft den
Antragsteller die Feststellungslast dafiir, daB8 die friibere
Entscheidung unrichtig war (BGH, Urt. v. 6. Oktober 1983 -
IX ZR 44/83, NJW 1984, 2144). Zwar darf erst dann zu Lasten
dessen, den die Feststellungslast trifft, entschieden wer-
den, wenn die von Amts wegen vorzunebmende Priifung ergibt,
daB die Voraussetzungen fiir die Unrichtigkeit der friiheren
Entscheidung nicht feststellbar sind. Das ist hier aber der
Fall. Daher ist die Berufung des Kligers gegen die Entschei-
dung des Landgerichts vom 15. Januar 1981 zuriickzuweisen,
soweit es sich um seinen Antrag auf Leistung einer die
Mindestrente {ibersteigenden Rente fiir die Zeit vom 1. Januar
1956 bis 31. Dezember 1960 handelt.
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Anders ist die Rechtslage ab 1. Januar 1961. Durch die
3. AndVO zur 2. DV-BEG vom 8. Mai 1961 (BGBl I, 521) ist dem
§ 15 der 2. DV-BEG ein neuer Absatz 1 vorangestellt worden,
wonach bei der Bemessung des Hundertsatzes von dem jeweili-
gen Mittelwert der in § 31 Abs. 6 BEG festgelegten Hundert-
sdtze auszugehen ist. Soweit die pers®dnlichen und wirt-
schaftlichen Verhdltnisse des Verfolgten dies rechtfertigen,
ist ein niedrigerer oder hdherer Hundertsatz festzusetzen.
Diese Neuregelung, die gemdB Art. VI der 3. AndVO erst am
1. Januar 1961 in KXraft getreten ist, also fiir die vorher-
gehende Zeit keine Geltung haben sollte, hat der bisherigen
pauschalierten Hundertsatzbemessung der hessischen Entschi-
digungsbehdrden die Rechtsgrundlage entzogen. Denn es muBte
nunmehr der mittlere Hundertsatz als Ausgangspunkt fiir
etwaige Zu~ und Abschldge zugrunde gelegt werden. Da Abziige
wegen der unzumutbaren Erwerbstidtigkeit des Kldgers gemis
§ 15 Abs. 3 Nr. 2, Abs. 4 Satz 3 der 2. DV-BEG nicht mehr
vorgenommen werden durften und der Beklagte sich nicht
darauf berufen hat, daB andere Abschlige gemds § 15 Abs. 3
der 2. DV-BEG beim Kldger in Betracht kdmen, hdtte fiir die
damals noch bestehende erhebliche Unterhaltsverpflichtung
des Kldgers gegeniiber der Ehefrau und drei Kindern - das
dlteste war 1961 gerade 14 Jabre alt ~ zum mittleren Hun~
dertsatz von 32,5 jedenfalls irgendein Zuschlag erfolgen
miissen. DaR dies bei Weitergewdbhrung der Mindesrente nicht
geschehen ist, zeigt folgende Berechnung:
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Zeitraum vom 1. Januar 1961 bis 30. Juni 1962:
mittlere Hundertsatzrente 154 DM
Mindestrente 160 DM,

Zeitraum vom 1. Juli 1962 bis 28. Februar 1963:
mittlere Hundertsatzrente 164 DM
Mindestrente 170 DM,

Zeitraum vom 1. Miarz 1963 bis 30. September 1964:
mittlere Hundertsatzrente 166 DM
Mindestrente 170 DM,

Zeitraum vom 1. Oktober 1964 bis 31. August 1965:
mittlere Hundertsatzrente 179 DM
Mindestrente 184 DM,

Selbst bei einem Zuschlag von nur 2,5 vH zum mittleren
Hundertsatz h&dtte sich eine Rente errechnet, die iiber der
bisher gewdhrten Mindestrente lag. Die Bescheide der Ent-
schddigungsbehdrde, die die Rente des Kldgers fiir die Zeit
ab 1. Januar 1961 neu festsetzten, beginnend mit dem Xnde-
rungsbescheid vom 2. November 1961, standen somit mit der
geltenden materiell-rechtlichen Regelung nicht mebr im Ein-
klangy und waren daher - unabbhdngig von der Praxis der hessi-
schen Entschddigungsbehdrden filir diesen Zeitraum - im Ergeb-
nis unrichtig und damit der Abhilfe zugdnglich.

Der Senat kann jedoch iiber den Rentenzeitraum vom

1. Januvar 1961 bis 31. August 1965 nicht abschlieBend ent-
scheiden. Dem beklagten Land mu8 Gelegenheit gegeben werden,
sein Ermessen dahingehend auszuiiben, ob es seinen Entschei-
dungen vom 2. November 1961, 6. September 1963, 24. Mdrz
1965 und 15. Februar 1967 iiberbhaupt abhelfen will. Da der
Rechtsstreit bisher nur um die Frage ging, ob die Rentenbe-
messung aufgrund der Bescheide aus den Jabhren 1955, 1957 und
1958 im Ergebnis richtig oder unrichtig war und das Beru-
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fungsgericht es versdumt bhat, den Beklagten unter Hinweis
auf seine Rechtsansicht zur Ausiibung seines Ermessens, auch
binsichtlich spdterer Anderungsbescheide, aufzufordern, ist
die Zuriickverweisung des Rechtsstreits an das Berufungsge-
richt notwendig, soweit es sich um den Zeitraum vom 1. Ja-
nuar 1961 bis 31. August 1965 handelt. Eine Verwirkung des
Rechts auf Abhilfe scheidet hier trotz des langen Zeitab-
laufs schon deshalb aus, weil der Kldger in der fraglichen
Zeit anwaltlich nicht vertreten war, die Anderungsbescheide
somit nur ibm persdnlich zugestellt wurden und aus ibnen sich
nicht ergab, daB weitergehende Anspriiche abgelehnt wurden.
Auch sonst sind keine besonderen Umstidnde ersichtlich, die
eine Verwirkung des Anspruchs auf Abhilfe rechtfertigen
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kénnten (vgl. auch BGH RzW 1977, 101; MDR 1982, 664 Nr. 57),
Da Neufestsetzungen der laufenden Renten aufgrund der
Anderungsverordnungen zur 2. DV-BEG von Amts wegen vOrzu-—
nehmen sind (vgl. BGH, Urt., v. 15. Oktober 1981 -

IX ZR 30/80 -), kann sich die Behdrde auch nicht auf das
Fehlen eines Antrages des Kldgers auf Neufestsetzung seiner
Rente berufen.

Merz zZorn Henkel

Fuchs GraBhof
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