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IX_ZR 56/77 URTEIL Verkiindet am

18. Mai 1978
Adomeit,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Entschddigungsrechtsstreit

Land Nordrhein - Westfalen,
vertreten durch den Regierungspridsidenten,
ZeughausstraBe 4, Kéln 1,

Beklagter und Revisionskl&dger,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

Edmund W RN
D S :ve., VNP, Conada,

Kldger und Revisionsbeklagten,.

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (D,
als Ahwickler der Kanzlei des
Rechtsanwalts Dr.: ,
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 16. Mirz 1978 durch die
Richter Dr. Thumm, Zorn, Henkel, Portmann und Dr. Lang

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 11. Zivilsenats (Entschidi-
gungssenat) des Oberlandesgerichts Kdln-
vom 29. April 1977 aufgehoben.

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

Das Revisionsverfahren ist gebilihren-
und auslagenfrei.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der 1907 in Polen geborene jiidische Klidger verlieS
1958 Polen und wanderte nach Kanada aus. Am 31. Marz
1958 beantragte er Entsché@digung fir Freiheits-, Gesund-
heits- und Berufsschaden. Er behauptete, er gehdre dem
deutschen Sprach- und Kulturkreis an und sei Vertriebe-
ner im Sinne des Bundesvertriebenengesetzes. Die Ent-
schddigungsbehorde setzte im August 1961 9.750 DM Ent-
schadigung fiir Freiheitsschaden fest. Eine Entschadigung
fiir Gesundheitsschaden lehnte sie durch Bescheid vom
20. November 1961 mangels Sachvortrags ab. Der Bescheid
blieb unangefochten.
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Im November 1965 verlangte der Kliger nach dem BEG- |
SchluBgesetz erneut Entschiddigung fir Gesundheitsscha- §
den. 1966 iibersandte er zur Begriindung den ausgefiillten
Fragebogen B und &rztliche Atteste. Im Juli 1971 machte }
er geltend, er sei im Hinblick auf die Entscheidung des ;
Bundesverfassungsgerichts vom 23. Mdrz 1971 zu § 150 BEG
anspruchsberechtigt, und begehrte im Oktober 1972 schlieB-
lich Abhilfe.

Die Behorde lehnte mit der Begriindung ab, der Kli- E
ger habe das Vertreibungsgebiet nicht im Zusammenhang
mit seiner deutschen Volkszugehodrigkeit verlassen und fal-
le damit nicht unter den nach § 150 BEG a.F. anspruchsbe-
rechtigten Personenkreis. Das Landgericht wies die Kla-
ge mit gleicher Begriindung ab. Auf die Berufung des Klid-
gers hob das Oberlandesgericht das Urteil auf und ver-
wies die Sache an das Landgericht zuriick. Dagegen wendet
sich der Beklagte mit der Revision. Er erstrebt die Wie-
derherstellung des landgerichtlichen Urteils, hilfsweise
die Zuriickverweisung an das Berufungsgericht. Der Kl&dger
bittet um Zurlickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet.

Das Berufungsgericht behandelt den Bescheid vom
10. Mai 1973 zu Recht alseinen Zweitbescheid, durch den
die Behdorde auf das Abhilfeverlangen des Kldgers den ab-
lehnenden Erstbescheid iiber die Gesundheitsschadensan-
spriiche vom 20. November 1961 iiberpriift hat. Der Klédger
kann nur noch im Zweitverfahren eine erneute Priifung
seines Gesundheitsschadensanspruchs erreichen.
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Ein Recht auf Uberleitung nach Art. III Nr. 1 Abs.1
oder Angleichung nach Art. IV Nr. 1 Abs. 1 a BEG-SchlufBG
steht ihm nicht zu. Er ist weder nach § 4 noch nach § 150
noch nach § 160 BEG i.d.F. des Art. I BEG-SchluBG ent-
schadigungsberechtigt.

Seine Entscheidung liber die Abhilfe hat das Berufungs-
gericht wie folgt begriindet: Das beklagte Land habe die
gesetzlichen Voraussetzungen der geforderten Entschddigung
und damit die Moéglichkeit einer Abhilfe iiberhaupt verneint.
- In der Entscheidung dariiber sei das Gericht nicht durch
ein Ermessen der Behdrde beschriankt. Die getroffene Er-
messensentscheidung, die Abhilfe nicht davon abhéngig zu
machen, ob dem Kldger im Zeitpunkt des Erstbescheides fét-
sdchlich mangelnde Mitwirkung bei der Sachaufkl&drung vor-
geworfen werden miisse, sei andererseits frei von erkenn-
baren Ermessensfehlern und daher vom Gericht nicht wei-
ter zu priifen.

Aufgrund der durchgefiihrten Beweisaufnahme sei als er-
wiesen anzusehen, dafl der Kldger die allgemeinen Anspruchs-
voraussetzungen nach §§ 150, 151 BEG a.F. mit § 1 Abs. 2
Nr. 3 BVFG erfiille. Der dem Anspruch entgegenstehende
§ 150 Abs. 2 BEG n.F. sei nach der Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts RzW 1971, 309 nichtig, soweit die
Anspruchsberechtigung der Verfolgten, die schon nach der
alten Fassung des § 150 BEG bestanden habe, riickwirkend
davon abhidngig gemacht worden sei, daB sie das Vertrei-
bungsgebiet bereits am 1. Oktober 1953 endgliltig verlas-
sen hdtten. Der Kladger sei schon vor der Neufassung des
§ 150 BEG anspruchsberechtigt gewesen; denn er sei Ver-
triebener im Sinne des § 150 Abs. 1 BEG a.F., § 1 Abs. 2
Nr. 3 BVFG. Er habe als deutscher Volkszugehtriger Polen
und damit das Vertreibungsgebiet verlassen. Ein Zusammen-



hang zwischen der Auswanderung und der Zugehdrigkeit zum
deutschen Volk sei nicht erforderlich, im librigen aber
auch gegeben. Die Zugehsrigkeit des Kladgers zum deutschen
Volk ergebe sich aus der iiberwiegenden Benutzung der deut-
schen Sprache im persdnlichen Lebensbereich. Nicht erfor-
derlich sei, daf3 er sich auBlerdem den Traditionen, Wert-
vorstellungen und Gebrduchen des deutschen Volkes mehr

als denen anderer Volksgruppen seiner friiheren Heimat ver-
bunden gefiihlt habe. Demnach habe die Entschiadigungsbehor-
de die Voraussetzungen des § 150 BEG a.F. zu Unrecht ver-
neint. Der Anspruch hidnge deshalb davon ab, ob der Kla-
ger tatsdchlich einen Gesundheitsschaden erlitten habe.
Damit den Parteien fiir diese Priifung zwei Tatsacheninstan-
zen zur- Verfiigung stiinden, werde die Sache an das Landge-
richt zurilickverwiesen.

‘Die Revision riigt Verletzung des § 139 ZPO und fiihrt
dazu aus: Im Rechtsstreit habe sich das beklagte Land
auf den Standpunkt gestellt, der Erstbescheid sei richtig,
und damit die Voraussetzungen fiir eine Ermessensausiibung
schlechthin verneint. Der daraus vom Berufungsgericht ge-
zogene SchluB, das beklagte Land habe eine Ermessensent-
scheidung dahin getroffen, daB die Abhilfe nicht davon
abhdngen solle, ob dem Klédger tatsdchlich mangelnde Mit-
wirkung bei der Sachaufkldrung im Erstverfahren vorzuwer-
fen gewesen wiare, widerspreche dem gesamten Parteiwillen
und kdnne nicht dazu dienen, "die Ermessenshiirde zu neh-
men". Rechne der Richter mit der Moglichkeit eines an-
deren Ergebnisses, dann miisse er dem beklagten Land Gele-
genheit geben, sein pflichtgemifBes Ermessen in Abwdgung
der verdnderten Sachlage neu auszuiiben. Das sei hier nicht
geschehen. Bei entsprechendem Hinweis (§ 139 ZPO) hitte
das beklagte Land sein Ermessen ausgelibt und dargetan,
daB 11 Jahre nach ErlaB des Erstbescheides eine unter-
lassene Mitwirkung im Wege des Abhilfeverfahrens nicht
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mehr nachgeholt werden kdnne. Zumindest sei zu fordern,
daB der Klager konkret dartue, weshalb er nicht mitge-
wirkt habe und ihn an seiner Sdumnis kein Verschulden
treffe.

Diese Riige greift durch.

Das Berufungsgericht stimmt nicht mit den Grundsit-
zen iiber die Abhilfe iiberein, die der Bundesgerichtshof
in RzW 1972, 341; 344 entwickelt hat. Eine Behdrde, die
Abhilfe mit der Begriindung verweigert, es fehle an der
Entschddigungsberechtigung nach § 150 BEG a.F. widgt da-
mit nicht im Rahmen ihres pflichtgemdBen Ermessens fir
und gegen die Ermittlung des Verfolgungsschadens spre-
chende Umstidnde gegeneinander ab (BGH RzW 1972, 341, 343;
344, 345). Sie nennt vielmehr einen sachlichen Grund, der,
wenn er zutrifft, die Verweigerung jeder Abhilfe trédgt.
Bleibt die Behdrde bei dieser Stellungnahme zu dem Ab-
hilfeverlangen und kommt der Tatrichter zu dem gleichen
Ergebnis, so ist die Klage ohne weiteres abzuweisen.Rech-
net der Richter jedoch mit der Moglichkeit, daB ein An-
spruch zu Unrecht verneint worden ist, dann muB3 er dem
beklagten Land Gelegenheit geben zu erklidren, ob und war-
um es nach seinem pflichtgemdfBen Ermessen dem Kl&éger
auch eine an sich.zustehende Entschéddigung ganz oder zum
Teil verweigern will (BGH RzW 1972, 341; Urteil vom 13.
Marz 1975 - IX ZR 5/72).

Auf diesem Verfahrensfehler kann die Entscheidung
des Berufungsgerichts beruhen. Die Behdrde hat zwar auf-
grund ihrer Uberzeugung, dem Kliger stehe ein Anspruch
nicht zu, davon abgesehen, dem Abhilfeverlangen mit Er-
messenserwiagungen éntgegenzutreten. Sie kann das Jjedoch
nachholen. Zur Begriindung ihrer Verfahrensriige hat sie
Ermessenserwdagungen dargelegt, mit denen sie auf den ge-



botenen Hinweis des Berufungsgerichts die Verweigerung
- der Abhilfe begriindet hdtte. Diese Erwidgungen sind nach
dem bisherigen Sach- und Streitstand, insbesondere auch
im Hinblick darauf, daB8 die Entschi@digungsbehorde dem
Kldger schon 1961 aufgrund des § 150 BEG Entschidigung
fir Schaden an Freiheit zuerkannt hatte, geeignet, die
Ablehnung des Abbhilfeantrages zu rechtfertigen (§ 211
BEG, vgl. BGH RzW 1975, 246; 1973, 228).

Dr. Thumm Zorn Henkel

Portmann Dr.Lang
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