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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

IX ZR 28/75 URTEIL

Verkiindet am

23, Februar 1978
Pohl,

Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
in dem Entschddigungsrechtsstreit der Geschiiftsstelle

Arthur K SD ,
MY/ Uruguay, I,

Kldger und Revisionskléger,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D,
T

gegen

Land Niedersachsen,

vertreten durch das Niedersdchsische Landesverwaltungsamt,
Aues“‘fraﬁe 14, 3000 Hannover 91,

Beklagten und Revisionsbeklagten



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

filr Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das
Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Celle vom 12, Dezember 1973 auf-
gehoben,

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

Das Revisionsverfahren ist gebiihren-~
und auslagenfrei.

Von Rechts wegen

Tatbestand

' g

Der 1903 geborene jiidische Kl&dger wurde als
Geschdftsfilhrer einer Schuhgeschédftsfiliale in Leipzig
in seinem berufliichen Fortkommen geschéddigt und wan-
derte 1938 nach Uruguay aus.,



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Durch Bescheid vom 25, Mai 1959 gewiZhrte ihm
die Behtrde fiir seinen Berufsschaden eine Kapital-
entschddigung von 40.000 DM. Das Rentenwahlrecht
lehnte sie gemdB § 94 BEG ab, weil der Klidger weder
das 65. Lebensjahr vollendet habe noch in seiner Ar-
beitsfdhigkeit in seinem Beruf um 50 vom Hundert be-
eintrédchtigt sei, Der Kl&ger focht diesen Bescheid
nicht an.

Am 23, Mai 1960 wdhlte der Kldger die Rente
und wiederholte diese Erkldrung im Mirz 1964, Mit
Schreiben vom 28, Mirz 1969 verlangte er die Ertei-
lung eines rechtsmittelfdhigen Bescheides iiber seinen
Antrag auf Zahlung einer Rente. Hilfsweise bat er, ihm
einen Harteausgleich zu gewdhren, weil er erwerbsunfi-
hig sei und die Behorde seinerzeit den Rentenanspruch
voreilig abgelehnt habe.

Den Antrag auf Zuerkennung der Rente lehnte
die Behdrde durch Bescheid vom 30. Oktober 1969, der
nicht angefochten wurde, als unzuldssig ab. Mit Be-
scheid vom 21, Mérz 1972 verweigerte sie dem Kl&ger
auch einen Hirteausgleich, weil nach Ziffer 2.6 der
Hérteausgleichsrichtlinien der Lédnder ein Hérteaus-
gleich nicht gewdhrt werden kdnne, wenn die Durchset-
zung des Entschiddigungsanspruchs an Umstédnden geschei-
tert sei, die der Antragsteller oder sein Bevollméch-
tigter verschuldet habe, Das sei hier der Fall; denn
der Kldger habe die Moglichkeit nicht genutzt, gegen
den Ausspruch iiber sein Rentenwahlrecht im Bescheid
vom 25, Mai 1959 Klage zu erheben. Besondere Umstédnde
im Sinne von Ziffer 2.10 der Harteausgleichsrichtli-
nien ldgen nicht vor,
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Mit der Klage verlangte der Kliger zundchst,
den Bescheid liber den Hirteausgleich aufzuheben., Im
Laufe des Rechtsstreits erweiterte er seinen Klage-
antrag auf Zahlung einer Berufsschadensrente in der
Jeweiligen gesetzlichen Hohe unter Anrechnung der
Kapitalentschidigung im Wege des Zweitverfahrens.

Zum Antrag auf Hirteausgleich berief sich der
Beklagte nunmehr auch auf Ziffer 2.3 der Hirteaus-
gleichsrichtlinien., Wenn das Gesetz die Hdhe der
Entschddigungsleistung ausdriicklich regele, bestehe
keine Moglichkeit, diese vom Gesetz gezogene Grenze
im Wege des Harteausgleichs zu iiberschreiten. Ent-
sprechendes gelte fiir die gesetzlich festgelegten
Voraussetzungen fiir das Bestehen eines Rentenwahl-
rechts bei Berufsschéden. Die Ausfilhrungen zu Zif-
fer 2,10 der Richtlinien im angefochtenen Bescheid
stiinden im freien Ermessen der Behorde und seien
daher von den Gerichten nicht nachpriifbar.

Eine Abhilfe im Zweitverfahren lehnte der Be-
klagte ab, weil die friiheren Entscheidungen ilber das

Rentenwahlrecht nicht offensichtlich fehlerhaft seien.

Im Uibrigen miisse sich der Klidger auch im Rahmen des
Zweitverfahrens entgegenhalten lassen, daB er den
Bescheid vom 25. Mai 1959 nicht angefochten und da-

durcy die Uberpriifung des Bescheides durch die Gerichte

aus eigenem EntschluB verhindert habe.

Klage und Berufung blieben ohne Erfolg. Mit
der Revision verfolgt der Kldger seinen Klageantrag
weiter. Hilfsweise bittet er, den Rechtsstreit zur



anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Be-~
rufungsgericht zuriickzuverweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet.

Soweit der Kliger die Zahlung einer Berufsschadens-
rente im Wege der Abhilfe begehrt, geht diese Entschei-
dung der {iber den Antrag auf Gewdhrung eines Hérteaus-
gleichs vor; denn erst nach der Entscheidung iiber den
Antrag auf Abhilfe kann mit hinreichender Sicherheit
iilbersehen werden, ob die Gew#dhrung eines Harteausgleichs
geboten ist (vgl. BGH RzW 1965, 358 Nr. 14 und Urteil
vom 24, Marz 1977 - IX ZR 118/72).

Das Berufungsgericht priift bei seinen Ausfiihrun-
gen zum Zweitverfahren zunidchst zutreffend, ob die Be-
scheide vom 25, Mai 1959 und 30, Oktober 1969 der heu-
tigen Sach- und Rechtslage entsprechen. Denn wenn die
frithere Entscheidung im Ergebnis richtig ist, scheidet
Abhilfe aus.,

Ohne Rechtsfehler stellt das Berufungsgericht zu-
ndchst fest, daB die ablehnende Entscheidung vom 30. Ok-
tober 1969 richtig ist, weil die Versagung des Renten-
wahlrechts im Bescheid vom 25, Mai 1959 formell unan-
fechtbar geworden ist und eine spdtere Rentenwahl somit
nicht mehr zuldssig war. Es entspricht der sténdigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. RzW 1965,
270 Nr. 21), daB8 ein nicht mit der Klage angegriffener




Ausspruch iiber die Versagung eines Rentenwahlrechts
selbst dann unanfechtbar wird, wenn eine wirksame Ren-
tenwahlerkldrung nicht abgegeben worden ist. Ein erst-
maliges oder erneutes Rentenwahlrecht auf Grund des
BEG-SchluBigesetzes stand dem Kldger nicht zu, weil er
ein Rentenwahlrecht gem#f Art. III Nr. 4 BEG-SchluBG
bis zum 30, September 1966 nicht wirksam ausgeiibt hat,
Insoweit scheidet auch Abhilfe gegen den Bescheid vom
30, Oktober 1969 aus (BGH RzW 1975, 61; 117).

Dagegen halten die Ausfilhrungen des Berufungs-
gerichts zur Richtigkeit des ersten Bescheides vom
25. Mai 1959 der rechtlichen Nachpriifung nicht stand.
§ 94 BEG, auf den der Kliger sein Rentenwahlrecht da-
mals allein stlitzen konnte, verlangt, daB der Verfolg-
te im Zeitpunkt der Entscheidung entweder das 65. Le-
bensjahr vollendet hatte oder in seinem Beruf nicht
mehr als 50 vom Hundert arbeitsfihig war. Bei dem
1903 geborenen Kldger kam 1959 nur die zweite Alter-
native in Betracht.

Das Oberlandesgericht verneint auch das Vorlie-
gen einer 50 %igen Arbeitsunfihigkeit des Klidgers zum
25, Mai 1959. Das Berufungsurteil weist jedoch nicht
aus, daB der Berufungsrichter dabei, wie § 94 BEG vor-
schreibt, auf die Arbeitsfdhigkeit des Verfolgten in
seinem Beruf und nicht auf die Leistungsfdhigkeit im
allgéﬁeinen Erwerbsleben abstellt, Das zeigt sich
schon daraus, daB er keine Feststellung dariiber trifft,
welchen Beruf der Kldger im Mai 1959 ausgeiibt hat. Das
Berufungsurteil verweist einmal auf den Bescheid vom
25, Mai 1959, in dem auf den Beruf als Tischler abge-
hoben wird, zum anderen auf das drztliche Gutachten




des Dr, Graf Walterskirchen vom 18, Juli 1963, das

die Leistungsfdhigkeit des Kldgers in dem Beruf eines
kaufmdnnischen Angestellten oder eines aufsichtsfiihren-
den Schuhhausgeschédftsfiihrers behandelt., Das &rztliche
Gutachten der Universitadtsklinik Gottingen, das der
tatrichterlichen Feststellung einer nur 40 %igen Ar-
beitsunfahigkeit des Klédgers zugrunde liegt, befafit
sich bei der Bemessung der allgemeinen Minderung der
Erwerbsfdhigkeit Uberhaupt nicht mit dem zuletzt aus-
geilbten Beruf des Klégers. Da dieses Gutachten nur flir
den Gesundheitsschadensanspruch erstellt wurde, kam es
nach § 33 Abs., 1 Satz 1 BEG in erster Linie auch nur
auf die Leistungsfdhigkeit des Kldgers im allgemeinen
Erwerbsleben an, wihrend ergidnzend nur der vor dem Be-
ginn der Verfolgung ausgeiibte Beruf zu beriicksichtigen
war (§ 33 Abs. 1 Satz 2 BEG).

Weil nicht auszuschlieBlen ist, daB das Berufungs-
gericht bei richtiger Anwendung des § 94 BEG zu einer
anderen Beurteilung der Arbeitsfdhigkeit des Klidgers
im Mai 1959 gekommen wire, kann nicht gesagt werden,
daf die Verneinung des Rentenwahlrechts im Bescheid vom
25. Mai 1959 im Ergebnis richtig war. Das Berufungsur-
teil wdre daher nur aufrechtzuerhalten, wenn die Zuer-
kennung einer Rente im Wege der Abhilfe aus einem an-
deren Grunde nicht in Betracht k&dme oder wenn die Er-
wdgungen, mit denen der Beklagte die Abhilfe verweigerte,
einer Uberpriifung nach § 211 BEG standhielten.

Auch im Wege der Abhilfe kann dem Kliger eine
Rente nur zugesprochen werden, wenn er durch das Schrei-

ben seines Bevollmichtigten vom 11, Juni 1958 gemiB
§§ 96, 199 Satz 2 BEG aF wirksam die Rentenwahl erklidrt




hdtte (BGH RzW 1975, 61; 117; 1977, 171 Nr. 9). Das
Berufungsgericht bejaht das bei der Priifung der Frage,
ob dem Kl&ger ein Hérteausgleich nach § 171 BEG ge-
wihrt werden kann.

Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zu den
Ermessenserwidgungen, mit denen der Beklagte Abhilfe
verweigert, halten der rechtlichen Priifung nicht
stand. Zundchst ist die Anwendung von Abschnitt I
der Zweitverfahrensrichtlinien der L&nder, wonach
Abhilfe im Wege des Ermessens nur in Betracht kommt,
wenn die frithere Entscheidung offensichtlich fehler-
haft ist, ermessensmiBbriuchlich (BGH Urteil vom
16. Februar 1978 - IX ZR 112/76, zur Versffentlichung
bestimmt), Die weitere Ermessenserwidgung des Beklagten,
daB3 auch Abschnitt II Nr. 3 a der Zweitverfahrensricht-
linien einer erneuten Entscheidung zugunsten des Kldgers
entgegenstehe, weil der Klidger es versdumt habe, die
Versagung des Rentenwahlrechts mit der Klage anzufech-
ten, wird vom Berufungsgericht nur im Zusammenhang mit
der weiteren tatsdchlichen Feststellung gepriift, daB
der Kl&iger jede ihm zumutbare Mitwirkung bei der Ermitt-
lung der Rentenwahlvoraussetzungen unterlassen habe. Das
ist unzuldssig, weil der Beklagte darauf sein Ermessen
nicht gestiitzt hat. Ergibt sich im gerichtlichen Ver-
fahren ein anderer Sachverhalt als derjenige, von dem
die Entschiddigungsbehdrde bisher ausgegangen ist, so
bedaf% es einer erneuten Ermessensentscheidung der Be-
hdérde unter Beriicksichtigung nur dieses Sachverhalts
(BGH RzW 1977, 131). Das Gericht ist nicht befugt, die
Verweigerung der Abhilfe mit anderen tatsdchlichen Er-
wigungen als denen der Behdrde zu bestadtigen, weil es
damit sein eigenes Ermessen an der Stelle des Ermessens




der Entschidigungsbehdrde ausiiben wiirde (BGH aa0 mit
weiteren Hinweisen). Es kann auch nicht offenbleiben,
ob das damalige Versiumnis dem Kldger oder seinem Be-
vollmdchtigten zur Last fdllt, weil der Grad des Eigen-
verschuldens des Antragstellers bei der Ermessensaus-
iibung der Behdrde beriicksichtigt werden kann.

SchlieBlich ist auch die Ansicht des Berufungs-
gerichts nicht zutreffend, daB8 die Priifung, ob beson-
dere Umstédnde im Sinne von Abschnitt II Nr. 5 der
Zweitverfahrensrichtlinien ein Abweichen von den all-
gemeinen Grunds#itzen des Ermessens rechtfertigen, im
freien Ermessen der Behorde liege, das von den Ent-
schddigungsgerichten nicht nachzupriifen sei. Ebenso
wie der besondere Hiérteausgleich nach Abschnitt II
Nr. 10 der Richtlinien fiir die Gewdhrung von Hérte-
ausgleichsleistungen nach § 171 Abs. 1, 2 und 4 BEG
nach pflichtgemé@Bem Ermessen zu gewdhren ist (BGH
RzW 1972, 424), unterliegt die Ermessensausiibung der
Behérde, ob sie entgegen den in den Zweitverfahrens-
richtlinien aufgestellten Grundsitze ausnahmsweise
doch Abhilfe gewdhrt oder nicht, der richterlichen
Nachpriifung (vgl. BVerfG RzW 1970, 160).

Das Berufungsurteil wird deshalb aufgehoben und
der Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entschei-
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dung, zundichst iiber das Abhilfebegehren des Kl&gers,
an das Berufungsgericht zurilickverwiesen,

Mai Zorn Henkel

Dr. Thumm Portmann
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