- e ERpin, SR el W P W AP T  FEER SRR

Nachschlagewerk: ja
BGHZ nein

w

BEG §§ 195, 210 ("Zweitbescheid")

Zur Klage gegen die Ablehnung von Entschddigung nach unan-
fechtbarer Regelung des Rechtsanspruchs durch Bescheid.
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat ohne O
miindliche Verhandlung am 27. April 1972 unter Mitwirkung
des oenatsprasidenten Mai und der Bundesrichter von der

Miihlen, Zorn, Fuchs und Dr. Thumm

fiilr Recht erkannt:

Auf die Revlision der Klagerin wird das Urteill
des 14, Zivilsenats des Oberlandesgerichts
viigsseldorf vom 26, Januar 1968 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhand-

lung und Entscheidung, auch ilber die auflergericht-
lichen Kosten der Revision, an das Berufungsgericht
zuruckverwiesen,

Das Revisionsverfahren ist gebiihren- und auslagen-
frei.
Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin beantragte 1956 Entschiddigung fir Gesundheits-
schaden. 1959 ordnete die Behorde i1hre arztliche Untersuchung
an., Da die Klagerin wiederholten Aufforderungen der deutschen
Auslandsvertretung nicht nachkam, wurde ihr unter Hinwels auf
§ 7 der 2, DV-BEG mitgeteilt, daB beabsichtigt sei, ihren
Antrags abzulehnen, und eine Frist zur Stellungnahme gesetzt,
Die Kligerin und der von ihr bevollmdchtigte Anwalt aufBlerten
sich nicht. Darauf wurde der Antrag 1960 unter Berufung auf
§§ 6, 7 der 2. DV-BEG abgelehnt. Der Bescheid blieb unange-
fochten,
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1962 trug ein neuer Bevollmachtigter vor, die Klagerin
habe sich seinerzeit aus Gesundheitsgriinden weder einer
Untersuchung stellen noch entschuldigen konnen. Die Be-
horde verlangte ein arztliches Zeugnis dariiber, Die Kla-
cerin legte eine Beschelinigung vor, nach der sie durch die
Folgen einer Geburt zu monatlanger Untatigkeit gezwungen
cewesen sei., Hierauf ordnete die Behorde ihre Untersuchung

all .

Nach mehrfacher adrztlicher Begutachtung lehnte sie durch
Bescheid vom 1l. Dezember 1964 eine Entschddigung ab, well
verfolgungsbedingte Gesundheitsschaden nicht festzustellen
seien. Das Landgericht wies die Klage ab, weil jedenfalls
eine verfolgungsbedingte Minderung der Erwerbsfahigkeit von
mindestens 25 % nicht vorliege. Die Berufung blieb erfolg-

los.

Mit der Revision verfolgt die Klagerin ihren bezifferten
Klageantrag auf Kapitalentschadigung und Rente welter, Der
Beklaszte 1ABt sich nicht vertreten,

Entscheidungsgrunde

Der Derufungsrichter hdlt die Klage gegen den Bescheid wvon
1964 fiir unzulidssig. Der Bescheid von 1960 sei unanfechtbar
ceworden; der auf Gegenvorstellungen zurtickgehende neue Be-
scheid sei auflerhalb des im Bundesentsch#@digungsgesetz ge-
regelten Verfahrens ergangen und unterliege deswegen nicht
der Anfechtunz nach § 210 BEG.

Die Auffassung, daBl ein Bescheid iiber Entechadigung

nach unanfechtbar gewordener Regelung des Entschadigungsan-
spruchs im Verfahren nach §§ 175 ff BEG jedenfalls nicht mit?




einer Klage vor den bntschadigungsgerichten angefochiten wer-
den konne, hat der bundesgerichtshof in standiger Recht-
gprechung vertreten. Der Senat gibt sie auf:

Die Entschadigungspflichtigen nehmen das Recht in An-
spruch, uber Verfolgungsschaden neu zu entscheiden, wenn
ihnen eine unanfechtbar gewordene frithere Regelung zum Nach-
teil des Antragstellers in sich fehlerhaft oder aufgrund
neuer krkenntnisse im Ergebnis unrichtig erscheint. Dieses
Recht i1st im Gebiet der Entschadigung von jeher unbestrit-
ten und entspricht einer Notwendigkeit des Wiedergutmachungs-
auftrags (BVerfG RzW 1970, 160; 1971, 416 Nr. 34). Fir die
Ausubung ihres Rechts haben die entschadigungspflichtigen
Linder Richtlinien erlassen (RzW 1972, 1). Ihre Behorden
konnen die Befugnis im einzelnen Falle nicht nach freiem
krmessen ausiiben; sie haben vielmehr die fur und gegen
Entschadigung trotz unanfechtbarer Regelung des Anspruchs
sprechenden Umstande nach pflichtgemaflem Ermessen, das
heifit gerecht und billig gegeneinander abzuwigen.

Aus dem Recht des Pflichtigen, der Lage abzuhelfen, -

die durch das Scheitern des'Anspruchs im gesetzlich vorge-
sehenen Entschadigungsverfahren entstanden ist, folgt das
Recht des Antragstellers, der Abhilfe begehrt, auf ermes-
sensfehlerfreie bEntscheidung seines Falles., Eine Ablehnung
oder Teilablehnung, die einen unrichtigen Sachverhalt 2zu-
grundelegt, obwohl die Ermittlung des richtigen Sachverhalts
geboten ware, oder die die Rechtslage falsch beurteilt oder
die einer gerechten und billigen Abwdgung der Umstande wi-
derspricht, verletzt den Antragsteller in seinen Rechten.

Ob sie verletzt sind, unterliegt nach Art. 19 Abs. 4 GG
der richterlichen Priufung.
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7Zustidndig sind die Entschadigungsgerichte. Allerdings
ergeht die Abhilfeentscheidung - der sogenannte Zweitbe-
scheid - auBerhalb des durch §§ 175 £f BEG geregelter Ver-
fahrens. In der Sache handelt es sich aber um Wiedergut-
machung aus Entschiddigungsmitteln, die an der gesetzlichen
Ausgestaltung durch das Bundesentschadigungsrecht orientiert
sein muB8., Wegen dieses Sachzusammenhanges obliegt die rich-

‘‘‘‘

Der Bescheid, der die Entschadigung im Wege der Abhilfe
ganz oder zum Teil ablehnt, ist in entsprechender Anwendung
von § 210 BEG anzufechten. Soweit die Behorde ermidchtigt war,
nach ihrem Ermessen zu handeln, ist der Umfang der richter-
lichen Priifung entsprechend § 211 BEG beschrédnkt. Die Fest-
stellung des Sachverhalts und die Beurteilung der Rechtslage
stehen nicht im Ermessen der BehoOrde; sie unterliegen deshalb
der vollen richterlichen Kontrolle. Das gilt auch, wenn die
dehorde eine aufgegebene Rechtsprechung fiur richtig halt:
der Richter entscheidet nach seiner gegenwartigen ﬁ‘berzeuguhg,
was rechtens ist und deshalb der Abwagung zugrundegelegt
werden mufl, Gegenstand des behordlichen Ermessens 1ist hin-
gegen die Abwidgung der fiir und gegen eine Abhilfe sprechenden
Gesichtspunktejdie Abwdgung der Behdrde kann der Entschadi-
gungsrichter nach § 211 BEG nur billigen oder miB8billigen,
nicht aber seine eigene Auffassung an deren Stelle setzen,

In der hier zu entscheidenden Sache hat die Behorde 1960
von der Ermidchtigung des § 7 der 2., DV-BEG Gebrauch gemacht,
den Entschadigungsanspruch abzulehnen, weil die Klagerin
sich der Untersuchung nicht stellte, ohne einen ausreichen-
den Grund vortragen zu lassen (BGH RzW 1963, 171). Diese




Ermessensentscheidung war fehlerfrei. 1962 hielt die Be-
‘horde es aber, wie die Entschadigungsakten ergeben, nicht fur
angemessen, daBl ein Verfolgungsschaden der Klagerin deswegen
unentschddigt bleibe, weil sie und ihr damaliger Bevollmach-
tigter nichts getan hatten, um den angekiundigten Bescheild

zu vermeiden oder ihn wenigstens nicht unanfechtbar werden

zu lassen., Die Behorde suchte die Frage, ob ein verfolgungs-
bedingter Schaden wahrscheinlich sei und welche Erwerbsmin-
derung er begriinde, durch eine Reihe von arztlichen Gutach-
ten zu kliren. Sie kam zu der Uberzeugung, daB kein Verfol-

gungsschaden vorliege, und lehnte deswegen eine Entschadigung
ab,

Dieser Ablehnungsgrund war durchschlagend. Wenn kein Schaden
vorlags, fiur den nach Bundesentschadigungsrecht Entschadigung
hatte geleistet werden kOnnen, durfte die Behorde keine
Leistung aus Entschiddigungsmitteln gewahren. Erwagungen daru-
ber anzustellen und im Ablehnungsbescheide ersichtlich zu
machen, ob angesichts der Grinde, aus denen der Anspruch
seinerzeit gescheitert war, Abhilfe gerechterweise in Be-
tracht zu ziehen sei, hatte die Behdrde keinen AnlafB. Selbst
wenn im Zeltpunkt der Entscheidung Zweifel bestanden, o0Db die
Klagerin nicht an ihrem eigenen Verhalten und dem des wvon
ihr gewdhlten Bevollmachtigten festzuhalten sel, lag die
Ablehnung mangels feststellbaren Verfolgungsschadens nahe,

Hieran anderte das Schlufligesetz, das wahrend des Rechts-
streits erging, zundchst nichts. Art. IV Nr. 1 Abs. la zeigt
allerdings, dall der Gesetzgeber die Entschadigung von Ge-
sundheitsschaden, die wegen Nichtmitwirkung im Sinne der
§¢ 6 und 7 der 2. DV-BEG unentschiddigt geblieben sind, grund-
sdtzlich n i ¢c h t fur erforderlich und angemessen halt,
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Denn er macht die Wiederaufnahme des Verfahrens davon ab-
hangig, dafl ein Anspruch auf Rente aus medizinischen Griinden
geascheltert ist., Diese Entscheidung des Gesetzgebers hatte
der Beklagte nunmehr bel einer Abwagung, ob der Lage der
Klagerin abzuhelfen sei, bel pflichtgem&Ber Ausiibung seines
trmessens berucksichtigen mussen. Z2u einer solchen Abwagung
fehlte aber weiterhin der Anlafl., Der Beklagte konnte damit
rechnen, daf der Berufungsrichter in Ubereinstimmung mit
der standigen Rechtsprechung des Byndesgerichtshofs die
Uberpriifung des ablehnenden Bescheides iiberhaupt ablehnen
werde. Fir den Fall der Uberpriifung wurde sein Standpunkt
in der Sache durch das landgerichtliche Urteil gestutzt.
Neue arztliche Gutachten waren nicht erhoben, ihre Not-
wendigkeit aber auch noch nicht erortert. Eine Hilfser-
wagung, ob und in welchem Umfange der Lage der Kl&agerin
abzuhelfen sei, wenn der Berufungsrichter einen"renten-
berechtigenden" Gesundheitsschaden feststelle, war hier
erst geboten, wenn den Parteien eroffnet wurde, dall der
Ablehnungsgrund des angefochtenen Bescheides moglicherwelse
nicht anerkannt werde.,

Der Beklagte war auch nicht etwa berechtigt und ver-
pflichtet, unter Berufung auf das Schlullgesetz jede Ab-
hilfe abzulehnen. Die genaue Umschreibung der Uberleitungs-
und Angleichungsgriinde in diesem Gesetz hindert die Entscha-
digungspflichtigen nicht, in F&llen, die vor dem 18. Sep-
tember 1965 unanfechtbar geregelt wurden, abzuhelfen, und
nimmt einem Geschadigten nicht das Recht auf diejenige
Abhilfe, die bei pflichtgem&dBer Abwagung aller Umstande
als ein Gebot der Gerechtigkeit erscheint., Denn bel der




Uberleitung oder Angleichung handelt es sich um eine
Ersetzung der fritheren Entscheidung durch eine neue; mit
ihr wird - soweit nicht Art. III Nr. 2 Abs. 3 und Art. IV
Nr. 1 Abs. 5 BEG-SchluBBG entgegenstehen - der gesetzliche
Anspruch festgesetzt. Kann hingegen eline frihere Regelung
weder iibergeleitet noch angeglichen werden, dann handelt
es sich nur um die Abhilfe, die 1n pflichtgemafler Abwagung
aller wesentlichen Umstande zu versagen oder ganz oder
teilweise zu gewdhren ist. Dem tragt Ziffer II 5 der
"Zweitverfahrensrichtlinien" (RzW 1972, 1) Rechnung. Die
Entschiddigungspflichtigen sind durch ihren Wiedergut-
machungsauftrag gehalten, auch solchen Fehlentschelidungen
oder solchen imnachhinein als unrichtig erkennbaren Regelun-
gen abzuhelfen, die vor dem ErlaRl des Schluflgesetzes ge-
troffen wurden, wenn die Gerechtigkeit das gebietet.

Der Berufungsrichter konnte von seinem Rechtsstandpunkt
keine Erwdgungen dariiber anstellen, ob die schon vorlie-~
genden drztlichen Gutachten eine "rentenberechtigende™
Erwerbsminderung ergaben, die wahrscheinlich auf der Ver-
folFung beruhte, ob ob das bisherige Ermittlungsergebnis
eine Ergédnzung als geboten erscheinen lasse. Er konnte den
Parteien deshalb auch nicht eroffnen, dafl er den Ablehnungs-
garund des Bescheides nicht fiur durchschlagend erachte, son-
dern schon jetzt eine abweichende Sachverhaltsbeurteilung
fiir m8glich halte oder weltere Ermittlungen anstellen werde,
um festzustellen, ob der Beklagte bei seiner Entscheidung
von zutreffenden Tatsachen ausgehe, In diesem Rechtsstreit
ist deshalb noch nicht zur Sprache gekommen, dall der Be-
klagte eine Entscheidung uUber die Abhilfe treffen misse
fiir den Fall, dall das Gericht einen Verfolgungsschaden
feststelle.
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Freilich kann der Entschiddigungspflichtige von vornherein
die Darstellung eines Antragstellers, der Abhilfe beantragt,
zugrundelegen und von dem gesetzlichen Entschadigungsanspruch
ausgehen, der sich danach aduBlerstenfalls ergeben wirde. Er
kann gegen die sich ergebende Leistung die Griunde abwéagen,
aus denen der Rechtsanspruch im ordentlichen Entschadigungs-
verfahren gescheitert ist. Die Abwd&gung kann es Je nach den
Umstanden rechtfertigen, Abhilfe abzulehnen. Zur Vermeidung
iiberfliissiger Ermittlungen und langwieriger Verfahren, die
alsdann doch nicht zu einer glinstigen Entscheidung fiir den
Antragsteller fiihren, sollte geeignetenfalls so verfahren
werden, Unter anderen Umstidnden kann die Behorde es aber fir
angemessen halten, den Sachverhalt zu ermitteln und sich
dann in richtiger Vorstellung von Art, Umfang und Bedeutung
des zugefiigten Unrechts und des entstandenen Schadens daruber
schlissig zu machen, ob der Fall Abhilfe erheischt. Kommt sie
zu der Auffassung, dafl fiir eine Abhilfe kein Raum ist, weil
kein entschadigungsfihiger Schaden vorliegt, und rechnet der
Richter mit der Moglichkeit, daBl er zu einem anderen Ergebnis
gelangt, dann muBB dem Beklagten Gelegenhelt gegeben werden,
sein pflichtgemidBes Ermessen in Abwagung der veranderten
sachlage neu auszuiiben. Auf BGH Urteil vom 5. Juni 1970
- IX ZR 3%68/67 - wird verwiesen. Eine Vorabentscheidung
wird hierdurch dem Richter nicht auferlegt. Die Feststellung
des Sachverhalts wie die Beantwortung der Rechtsfragen bleibt
der abschliefenden richterlichen Beratung und EntschlieBung
vorbehalten., Es handelt sich allein darum, dem Beklagten eine
krklarung fiir den Fall zu ermdglichen, daf sein Standpunkt
vom Gericht nicht gebilligt wird.

Auf die richterliche Eroffnung mufl der Beklagte - wenn
er selnen bisherigen Standpunkt aufrechterhalten will, hilfsweis:
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vollstdndig und abschliellend erklaren, welche Leistungen
er gewihren wird, wenn seine bisherigen Ablehnungsgriinde
nicht durchgreifen, und aus welchen Grinden er die dem
Rechtsanspruch auf Entschddigung entsprechenden Leistun-
ren ganz oder teilweise nicht zu gewahren bereit ist.
Denn alle Entscheidungen der Entschadigungsorgane stehen
unter dem Gebot der besonderen Beschleunigung (§ 179

Abs. 1 BEG). Der anhidngige Rechtsstreit ist von ihnen zur
endgiltigen Regelung des Verfolgungsschadens zu nutzen.

Der Richter ist aus dem gleichen Grunde im Rechtsstreit
iiber die zweite Entscheidung in der Entschadigungssache
befugt, §§ 279, 283, 529 ZPO in vollem Umfange anzuwenden
und verspadtet vorgebrachte Ermessensgesichispunkte zurick-
zuweisen., Die in BGH RzW 1966, 372 behandelten Einschrén-
kungen gelten hier nicht.

Rechtfertigen die vom Beklagten vorgetragenen Griinde
nicht, den Verfolgungsschaden nur in dem Umfange zu ent-
schidigen, zu dem er sich bereit erklart, oder ihn gar nicht
zil entschiddigen, dann macht der Beklagte von seinem Ermessen
keinen pflichtgem&flen Gebrauch; er schuldet die volle im
BEG vorgesehene Leistung. Denn der Entschadigungspflichtige
darf die ihm zustehende Abhilfe im konkreten Falle nur
aus guten Grunden verwelgern oder beschrian-
ken (BVerfG RzW 1970, 160; 1971, 416 Nr. 34; "Zweitver-
fahrensrichtlinien¥ II 4 Abs. 1 in RzW 1972, 1).

Aus den beiden vorgenannten Grinden folg:, dal der Be-
klagte im Rechtsstreit uUber den Ermessensbescheid zur Leistung
zu verurteilen ist, wenn seine Ablehnungs- oder Beschrankungs-
griinde seine Entscheidung nicht tragen. Er beschrankt sein

vlf
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Ermessen selbst, wenn er auf die richterliche kroffnung
erklédrt, dafl er andere Griinde gegen eine der gesetzlichen
Regelung entsprechende Wiedergutmachung nicht geltend mache,
Aber auch wenn er sich nicht erklidrt, ist er mit den Grin-
den ausgeschlossen, die er nicht bis zum SchluB der Tat-
sacheninstanz oder bis zu dem Zeitpunkt vorgebracht hat,
der sich aus §§ 279, 283, 529 ZPO ergibt. Hat der Kl&ger
bisher nur Aufhebung des Bescheides beantragt, so ist er zu
einem Leistungsantrage anzuhalten (§ 139 ZP0O).

In der vorliegenden Sache hat der Beklagte seinen Antrag
im Berufungsverfahren bisher nur darauf gestiitzt, daBl eine
verfolgungsbedingte Minderung der Erwerbsfahigkeit von min-
destens 25 % nicht wahrscheinlich sei., Die Priifung durch
den Berufungsrichter beschrédnkt sich deshalb zundchst auf
die Richtigkeit dieser Begrundung.

Kommt der Berufungsrichter zu der Auffassung, dafl schon
die vorliegenden Gutachten einen Verfolgungsschaden wahr-
scheinlich machen, so0 wird er dem Beklagten Gelegenheilt
geben zu erklidren, ob er zu einer Entschadigung bereit ist
und in welcher Hohe, wenn ein Verfolgungsschaden festge-
stellt werden sollte. Dabei wird anzugeben sein, 0b der
Beklagte bel dieser Erklarung von einem leichten oder
einem schweren Verfolgungsschaden ausgehen moge. Denn
filr den Beklagten konnen das Ob und das Wie der Abhilfe
vom Umfang des Schadens abhangen. Da die endgliltige Fest-

stellung des Schadens der richterlichen SchXuBberatung

vorbehalten ist, konnen ernstlich in Betracht kommende
verschiedene Moglichkeiten alternativ erortert werden.
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Halt dexr Uerufungasrichter welitere Autkliarungen des me-
dizinischen Sachverhalts fur geboten, dann wird er dem
Beklagten vorher Gelegenheit geben miissen, hierzu Stellung:
zu nehmen., Denn es ist nicht von vornehrein ein Gebot der
Gerechtigkeit, in dem zwelten Verfahren iliber denselben Ver-
folgungsschaden Ermittlungen in gleichem Umfange anzustellen,
wie sie fur das Verfahren zur Festsetzung des Rechtsanspruchs
gesetzlich vorgeschrieben sind. Der Zeitablauf kann die Ent-
scheidungsgrundlage so verschlechtert haben, daB die Frage,
ob ahgeholfen wird oder nicht, unvertretbar vom Zufall ab-
hianglig entschieden wurde. Auchifénn der Aufwand, der zur
Bestimmung des Rechtsanspruchs unvermeidbar ist, in keinem
Verhaltnis zur Bedeutung der Abhilfe fiir den Betroffenen
wie fur die Bundesrepublik stehen, die sich die Wiedergut-
machung nationalsozialistischen Unrechts als Aufgabe gestellt
hat. Der lbergeordnete Gesichtspunkt der materiellen Gerech-
tigkeit schlieBlit nicht aus, dafl die Grunde entschelideny aus

denen es zur Befriedigung des Rechtsanspruchs auf Entschadi-
gung bisher nicht gekommen 1ist.

Lehnt der Beklagte unter solchen Gesichtspunkten die Ab-
hilfe ab, dann hat der Berufungsrichter zunadchst zu priufen,

ob d 1 e s e Abwagung im Rahmen eines pflichtgemdflen Er-
messens liegt.,

Abschlieflend sei bemerkt, daB die gerechte und billige
Entscheidung iiber Abhilfe nur von einer umfassenden Eror-
terung aller wesentlichen Umstdnde des Falles mit den Par-
teien erwartet werden kann. Die Schwierigkeit des Verfahrens
ergibt sich daraus, daB nicht ohne weiteres ein Anspruch nach

J T

den gesetzlichen Vorschriften festzusetzen ist; vielmehr bleibt

zunachst die Wiedergutmachungsbediirftigkeit eines bestimmten
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Verfolgungsschadens abzuwdgen gegen die Tatsache, daf in
einem mit zahlreichen Erleichterungen, Sicherungen und Rechts-
behelfen versehenen gesetzlichen Verfahren bereits einmal
entschieden worden ist, und gegen die Griinde, aus denen dieses
Verfahren zu der gesetzlichen Entschddigung nicht gefuhrt hat.
Sie ergibt sich ferner daraus, daB allein der Entschadigungs-
nflichtige iliber das Ob und das Wie der nachtrédglichen Abhilfe
zu entscheiden hat, daB seine Abwdgung und Entscheidung aber
nur Bestand hat, wenn der Richter ihr beizutreten vermag.

Mai von der Mihlen zorn

Fuchs Dr. Thumm
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