NACHSCHLAGEWERK: Ja 2532 007 s
BGHZ: nein

BEG § 220

Ist die Revision auf Nichtzulassungsbeschwerde trotz
Versiumung der Beschwerdefrist zugelassen worden, 80
ist der Revisionsrichter hieran gebunden.

BGH, Urt. v. 15. November 1979 - IX ZR 25/75 - Kammergericht
1G Berlin



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am
IX 2R 25/75 15. November 1979

Pohl
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftestelle

in dem Entschiidigungsrechtsstreit

Jurek SEHD,
FEEED Strece@, BENEENEED.

Klédger und Revisionskliger,

- ProzeSbevollmlichtigter: Rechtsanwalt (D GHED -
gegen

Land Berlin,
vertreten durch den Senator fiir Inneres,
Potsdamer Strafie 186, Berlin 30,

Beklagten und Revisionsbeklagten.




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

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

fUr Recht erkannt:

Auf die Revision des Kliéigers wird das
Urteil des 17. Zivilsenats des Kammer-
gerichts vom 13, Juli 1973 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch {iber
die auBlergerichtlichen Kosten der Revi-
sion, an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der 1933 in Lodz geborene Kliger wurde als Jude
verfolgt, Mit Bescheid vom 18, Januar 1962 erkannte
die Behdrde eine Stirung der Persinlichkeitsentwick-~
lung, ein rezidivierendes Zwilffingerdarmgeschwiir
und Narben an beiden Beinen nach Furunkulose als Ver-
folgungsleiden an und gewihrte dafiir ein Heilverfah-
ren sowie Kapitalentschi#digung und Rente bei 45 v,H,
verfolgungsbedingter Erwerbsminderung. Der Bescheid
blied unangefochten. 1968 ergadb eine Nachuntersuchung
keine Anderung des Gesundheitszustandes.
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Bei einer weiteren Nachuntersuchung im November
1972 nahmen andere Sachverstidndige einen erlebnisre-
aktiven Persénlichkeitswandel als bleibende Schidi-
gung an und schitzten die verfolgungsbedingte Er-
werbsminderung allein dafiir von Anfang an auf 40 v.H.
Die Entschiédigungsbehdrde setzte darauf durch Bescheid
vom 15, Dezember 1972 die Rente ab 1. Dezember 1972
auf Grund einer verfolgungsbedingten Erwerbsminderung
von 50 v.H, neu fest, Die Klage auf hBhere Rente (60
v.H. verfolgungsbedingte Erwerbsminderung ab 1. Januar
1972) wies das Landgericht ab, weil sich eine nach-
trigliche Anderung der tatsichlichen Verh#ltnisse nicht
feststellen lasse. Dagegen wandte sich der Kllger mit
der Berufung und bat hilfsweise um Abdnderung der frihe-
ren Entscheidung im Wege der Abhilfe. Dem hielt der Be-
klagte entgegen: Das Abhilfeverlangen sei ungerechtfer-
tigt; es setze eine offensichtlich fehlerhafte Erst-
entscheidung voraus; davon ktnne jedoch dann keine Rede
sein, wenn ein medizinischer Sachverhalt, hier die Hdhe
der verfolgungsbedingten Erwerbsminderung, lediglich
anders beurteilt werde. Das Kammergericht wies die Be-
rufung zurlick. Mit der Revision erstrebt der KlHger die
Aufhebung des Berufungsurteils und die Zurtickverweisung
der Sache.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist zul#ssig.

Allerdings war bei Einlegung der sofortigen Be-
schwerde gegen die Nichtzulassung der Revision im Be-
rufungsurteil die Beschwerdefrist bereits abgelaufen.



Die Beschwerde war nach den §§ 220, 223 BEG von dem
in der Bundesrepublik Deutschland wohnenden Kliger
innerhaldb einer Notfrist von 3 Monaten einzulegen.
Die Frist begann in entsprechender Anwendung des

§ 552 ZPO in der damals geltenden Fassung mit der
Zustellung des in vollstidndiger Form abgefaSten Be-
rufungsurteils, spédtestens Jjedoch mit dem Ablauf von
5 Monaten nach seiner Verkiindung (BGH RzW 1975, 345
Nr. 22). Das am 13. Juli 1973 verkiindete Urteil
wurde spiter als 5 Monate nach seiner Verkiindung zu-
gestellt. Die Beschwerdefrist begann deshald nicht
erst mit der Zustellung, sondern bereits mit Ablauf
von 5 Monaten nach der Verkiindung des Urteils und
endete am 13. Mirz 1974 (§§ 222 Avs. 1 ZPO, 187,

188 Abs, 2 BGB). Die am 4. April 1974 eingegangene
Beschwerde war demnach verspitet.

Der Senat hat jedoch mit BeschluB8 vom 30. Januar
1975 die Revision zugelassen. An diese Entscheidung
ist er gebunden.

Der Gesetzgeber hat die Nichtzulassungsbeschwer-
de in § 220 BEG als eigenes rechtsmittelartiges Zwi-
schenverfahren ausgestaltet. Die Entscheidung liber
die sofortige Beschwerde setzt zuniichst eine Priifung
der Zulidssigkeit, also auch der rechtzeitigen Einle-
gung des Rechtsmittels voraus. Ist die Zul¥ssigkeit
zu verneinen, so wird die Beschwerde als unzuldssig
verworfen. Ist sie zu bejahen, so ist der Ausspruch
der Zulédssigkeit in der Beschwerdeentscheidung zur
Sache inzidenter enthalten. Mit der Entscheidung ist
das Zwischenverfahren abgeschlossen. Gegen die Ent-
scheidung ist kein Rechtsmittel gegeben. Ist die Re-
vision zugelassen, so ist damit der Zugang zum Revi-
sionsgericht eréffnet.
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Daraus folgt, daB die einmal ausgesprochene
Zulassung nicht mehr in Frage gestellt werden kann,
Das hat das Bundesverwaltungsgericht fiir den Fall
angenommen, daB8 der Zulassungsgrund spiiter wegfiel
(NJW 1961, 1737). Der Wegfall beriihrt die Zulassung
der Revision nicht. Ihre Berechtigung kann nicht im
Revisionsverfahren erneut nachgeprift werden. Nichts
anderes gilt fiir die Zulidssigkeitsvoraussetzungen
der Nichtzulassungsbeschwerde. Uber sie wird ab-
schlieBend in der Beschwerdeentscheidung befunden.

An die eigene Entscheidung ist der Revisionsrichter
in entsprechender Anwendung von § 318 ZPO gebunden.
(vgl. fur den rechtsihnlichen Fall der Zwischenent-
scheidung nach § 519 b ZPO: BGH NJW 1954, 880 Nr. 7).
In dem auf die Zulassung hin eingeleiteten Revisions-
verfahren sind nur noch die Zuldssigkeitsvoraus-
setzungen der Revision zu priifen. Dazu z#hlen die
Einhaltung der Revisions- und Revisionsbegriindungs-
frist und die sonstigen allgemeinen Anforderungen an
die Statthaftigkeit und Zul#dssigkeit der Revision,
etwa die Beschwer des Revisionsklédgers, die ungeach-
tet der Zulassung vorliegen mu8 (BGH MDR 1970, 778
Nr. 79; BFH 93, 295, 297). Dazu gehbren aber nicht
die Zulidssigkeitsvoraussetzungen des Beschwerdeverfah-
rens, die nur fiir dieses Verfahren, das mit der Be-
schwerdeentscheidung abgeschlossen ist, Bedeutung ha-
ben.

Die Entscheidung RzW 1974, 48 steht nicht entge-
gen., Weil die Revision bereits vom Berufungsgericht -
zugelassen war, war dort fiir eine die Revision zulas-
sende Entscheidung nach der gesetzlichen Regelung des
Verfahrens von vornherein kein Raum. Der dennoch die
Revision zulassende BeschluB des Senats ging ins
Leere, weil eine schon bestehende Rechtslage nicht




ein zweites Mal hergestellt werden konnte., Er konnte
deshalb keine Bindungswirkung entfalten.

In der Sache fiihrt die Revision zur Aufhebung
und Zuriickverweisung.

Das Berufungsgericht geht zundchst zutreffend
davon aus, daB8 es in erster Linie um die Neufest-
setzung der Rente im Anderungsverfahren nach den
§§ 206 Abs. 1, 35 BEG geht. Es stellt fest, daB eine
tatsichliche Verdnderung nicht eingetreten ist. Da-
bei stiitzt es sich auf die Aussage der medizinischen
Sachverstidndigen Dr. Bshme und Dr. Schlutow, bei den
vorhandenen Symptomen habe sich sowohl qualitativ
als auch quantitativ keine wesentliche Verdnderung
gegeniiber dem fritheren Gutachten ergeben, und sie
gelangten nur deshalb zu einer abweichenden Erwerbs-
minderung, weil sie eine bleibende Schidigung ann#h-
men, An keiner Stelle des Gutachtens sei festge-
stellt worden, daB sich seit dem letzten Gutachten
des Dr. Wennert aus dem Jahre 1968 eine Verschlech-
terung des Zustandes ergeben habe.

Gegen diese Wirdigung ist aus Rechtsgriinden
nichts zu erinnern. Von einem Denkfehler, wie ihn die
Revision sieht, kann keine Rede sein., Die medizini-
schen Sachverstiéndigen haben dargelegt, eine bleiben-
de Persidnlichkeitsverdnderung rechtfertige die Ein-
schiitzung der Erwerbsminderung auf psychiatrischem
Gebiet mit 40 v.H., die sie "von Beginn der Berentung
1945 an in dieser H6he einsetzen wlirden". Dem konnte
der Tarichter entnehmen, daB sich auch seit der Nach-
untersuchung 1968 keine Verschlechterung des Zustan-
des ergeben hat., Damit entfillt eine Neufestsetzung
der Rente im Anderungsverfahren nach §§ 206 Abs. 1,
35 BEG.

;5



Der Berufungsrichter hat Jedoch auch die im
Berufungsrechtszug begehrte Abhilfe abgelehnt,
Dazu ist ausgefiihrt: Die Stellungnahme des Beklag-
ten, von einer offensichtlich fehlerhaften Erst-
entscheidung kénne keine Rede sein und er wolle
daher nicht abhelfen, lasse einen Ermessensfehler
nicht erkennen. Voneinander abweichende #rztliche
Ansichten iiber die durch einen Leidenszustand be-
wirkte Erwerbsminderung begriindeten nicht eine feh-

lerhafte und damit ungerechte Entscheidung, da
nicht feststellbar sei, welche der Ansichten zutref-

fend und damit im iibergeordneten Sinne gerecht und
wiedergutmachungskonform sei. Die Fehlerhaftigkeit
und damit Ungerechtigkeit einer Vorentscheidung
milsse erkennbar sein, sie miisse "ins Auge springen",
Das sei hier nicht der Fall, selbst wenn man an-
nehme, daB Dr. Wennert als Vorgutachter das Leiden
des Klidgers nicht ganz zutreffend gesehen habe.

Diese Erwlgungen tragen die Verweigerung der
Abhilfe nicht, Sie widersprechen den Grunds#tzen,
die der Bundesgerichtshof in der Entscheidung RzW
1978, 111 entwickelt und n#her begriindet hat., Da-
nach entspricht es nicht dem Zweck der den Behdrden
eingerdumten Erméchtigung zur Abhilfe nach pflicht-
gemiiBem Ermessen, diese davon abhiingig zu machen,
daB8 die Fehlerhaftigkeit oder die Unrichtigkeit der
fritheren Entscheidung offensichtlich ist. Die Ver-
weigerung der Abhilfe ist deshalb von der Behirde
nicht ermessensfehlerfrei begriindet.

Nach den bisherigen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts 148t sich nicht sagen, da8 Abhilfe von
vornherein aus Rechtsgriinden apuszuscheiden habe. Fur
Abhilfe ist kein Raum, wenn die Erstentscheidung
richtig war. Das 148t aber der Tatrichter gerade
offen. Er entscheidet sich nicht, welchem der bei-



den sich in der Bewertung der Hthe der verfolgungsbe-
dingten Minderung der Erwerbsfihigkeit widersprechen-
den Sachverstiéndigengutachten er folgen will.

Der Rechtsstreit wird deshalb unter Aufhebung
des angefochtenen Urteils an das Berufungsgericht zu-
riickverwiesen, damit die erforderlichen Feststellungen
getroffen werden kdnnen, sofern nicht der Beklagte bei
seiner Weigerung bleibt, erneut in die sachliche Pri-
fung einzutreten, und das vor dem Tatrichter nunmehr
ermessensfehlerfrei begriindet.

Flir das weitere Verfahren wird darauf hingewie-
sen, daB die versicherungsmathematische Berechnungs-
art fiir die Bestimmung des gesamten Erwerbsminderungs-
grades auch bei Zusammentreffen mehrerer Verfolgungs-
leiden nicht geeignet ist (BGH RzW 1968, 359; Beschlu8
vom 21. Mai 1974 - IX ZB 37/71).

Mai Henkel Dr. Thumm
Portmann Dr. Lang
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