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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

IX ZR 85/76 URTEIL Verkiindet am
27. Mérz 1980

Pohl,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
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in dem Entschédigungsrechtsstreit

Land Hessen,
vertreten durch den Hessischen Sozialminister,
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- Prozefbevollméichtigter:
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Rose B (D, geborene SGED,
@ BEEEY Street, MENINEED, GEED G, Us,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

Rechtsanwalt (D, GRS -

- ProzefBbevollméichtigter:
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miilndliche Verhandlung vom 27. Mirz 1980 durch den Vor-
sitzenden Richter Mai und die Richter Fuchs, Dr. Thumm,
Portmann und Gértner

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 10, Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 7. November 1975 aufge-
hoben.

Die Berufung der Kligerin gegen das Urteil der
7. Zivilkammer des Landgerichts Wiesbaden vom
6. Mirz 1975 wird zuriickgewiesen,

Die auBergerichtlichen Kosten der Rechtsmittel-
verfahren trigt die Kliégerin.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die rechtskundig vertretene Klégerin beantragte 1963
Entschiidigung fiir Gesundheitsschaden, den sie nur mit
einem Wirbels#dulenleiden begriindete, das durch schwere,
ungewohnte Arbeit im Auswanderungsland USA entstanden sei.
Die Behrde erhobd Krankenunterlagen, darunter die Beschei-
nigung des Arztes Dr. TWH vom 31, Mirz 19o4 iiber eine
Behandlung seit Mérz 1963 wegen im Dezember 1962 aufge-
tretener, wiederkehrender Episoden allergischer Bronchitis,
die hdufig mit Infektionen der Atemwege verbunden gewesen
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seien, Unter dem 27. Oktober 1964 schickte sie dem Bevoll-
midchtigten die "Anlage zum Untersuchungsauftrag® zur Stel-
lungnahme. Darin heifit es, daB auf die Verfolgung als ein-

. ziger Schaden "RiB in der Wirbels#dule" zuriickgefiihrt und

der Gutachter darauf aufmerksam gemacht werde, daB antrags-
gemdB nur das geklagte Wirbels#dulenleiden der Begutachtung
unterliege, Am 27, November 1964 erklérte der Bevollm#chtigte
"zum Inhalt der Anlage ... nach Fiihlungnahme mit der Antrag-
stellerin® einleitend, der Sachverhalt sei so, wie er in dem
Untersuchungsauftrag dargestellt sei. Entsprechend diesem Auf-
trag beschriénkte der ausliéndische Vertrauensarzt die Unter-
suchung und Begutachtung auf das Wirbels#dulenleiden, ebenso
der inléndische Priifarzt, der einen Zusammenhang der beste-
henden Wirbelsdulenveridnderung mit VerfolgungsmaSnahmen fir
absolut unwahrscheinlich hielt, Die Behdrde iibersandte der
Klédgerin Durchschriften der Gutachten und teilte mit, daB
danach der Anspruch wegen Schadens an Kdrper oder Gesundheit
nicht anerkannt werden kénne. Nachdem die Kléigerin noch ein
privatédrztliches Gutachten zum Wirbels#ulenleiden vorgelegt
hatte, lehnte die Behtrde, dem Priifarzt folgend, den Antrag
durch Bescheid vom 19. Januar 1967 ab, Die Kligerin focht
ihn nicht an,

Im Januar 1973 verlangte sie Abhilfe gegen diesen Be-
scheid mit der Begriindung: Ihre Unterleibsbeschwerden seien
durch schwere kﬁrperiiche Arbeit entstanden, ebenso das
Riickenleiden; die damaligen Rintgenbefunde kitnnten nicht
durch ein Aktengutachten widerlegt werden. Sie leide seit
Jahren an schwerem Bronchialasthma. Sie habe immer viele
Erk#ltungen gehabt, aber seit der Auswanderung und der
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Notwendigkeit zu arbeiten habe sie nie Zeit gehabt, die
vielen Erk#ltungen auszukurieren. Diese seien chronisch
geworden und zu Asthma ausgeartet. Die Beh8rde verweigerte
die Abhilfe, weil der Bescheid richtig und eine Anderung
der Rechts- und Beweislage nicht eingetrefen sei; hinsicht-
lich der Jetzt geltend gemachten Leiden hindere die frijher
unterlassene Mitwirkung eine positive Entscheidung.

Die Klage auf Heilverfahren, Kapitalentschiédigung ab
1. Januar 1951 und Rente wegen des Riickenleidens und des
Bronchialasthmas wies das Landgericht ab., Auf die Berufung
der Kligerin hob das Oberlandesgericht das Ersturteil auf
und verwies den Hechtsstreit an das Landgericht zurtick.
Mit der Revision erstrebt das beklagte Land die Wiederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils, Die Kl&gerin bittet
um die Zurlickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

Der Berufungsrichter ist der Auffassung, der Bescheid
vom 19, Januar 1967 beruhe auf einer fehlerhaften Beurteilung
der Rechtslage. Es treffe zwar zu, da8 die Kligerin das
Bronchialasthma im B-Bogen nicht als Leiden angegeben habe.
Dieses Syndrom sei aber durch Beiziehung des Attestes des
Dr. TGP von  31. Mirz 1963 eingefiihrt worden. Deshalb
hétte es in die medizinische Wiirdigung einbezogen werden
miissen. Als entschéddigungsf#hig zu beriicksichtigen seien auch
solche Stdrungen, die der Geschidigte nicht gekannt oder nicht
der Verfolgung angelastet habe. Eine Beschrinkung des Antrags
Je nachdem, auf welche MaBSnahmen das Leiden vom Verfolgten
subjektiv gestitzt werde, sei mit den das BEG beherrschenden



Grundséitzen nicht vereinbar. Mithin hitte die Behdrde be-~
reits im Erstverfahren die medizinische Priifung nicht auf
das Wirbelsdulenleiden beschriénken diirfen, wie es in der

Beauftragung zur Begutachtung zum Ausdruck gekommen sei,

Die vollstindige Uberpriifung sei jetzt durch das Landge-

richt nachzuholen.

Diese Begriindung triégt das Berufungsurteil nicht. Das
Berufungsgericht 148t die Ermessenserwdgungen unberiicksich-
tigt, mit denen die Behtirde schon im Bescheid die Verwei-
gerung der Abhilfe und das beklagte Land dann im Prozefl den
Klageabweisungsantrag begriindet hat.

Nach der stidndigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(vgl. RzW 1974, 51; 1975, 246) muB die Behdrde einem Abhilfe-
antrag nicht unter allen Umstidnden entsprechen, wenn sich
herausstellt, da8 die verlangte Entschidigung zu Unrecht
verweigert worden ist. Sie darf den Antrag gleichwohl ab-
lehnen, wenn sie dafiir triftige Griinde anfiihrt, die sich aus
der Notwendigkeit ergeben, die Wiedergutmachung insgesamt
binnen angemessener Frist abzuschlieBen. Dabei kann sie auch
beriicksichtigen, wie der Antragsteller seine Rechte bisher
gewahrt hat und wie er seiner Mitwirkungspflicht nachgekommen
ist. Eine solche AbwHgung setzt nicht die Feststellung voraus,
ob und inwieweit die unanfechtbar oder rechtskréftig gewordene
Anspruchsregelung zum Nachteil des Antragstellers dem Gesetz
widerspricht. Die Behtrde kann davon ausgehen, daB8 dem An-
tragsteller die geforderte Leistung zusteht, und danach die
fiir und gegen eine Abhilfe sprechenden Griinde abwiégen. Solche
Erwiigungen hat das beklagte Land hier angestellt.
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Schon im angefochtenen Bescheid hat die Behtrde die
Abhilfeverweigerung auch mit unterlassener Mitwirkung
im Erstverfahren begriindet. Die zus#tzlich geltend ge-
machten Leiden seien der Kliégerin nach ihrem eigenen
Vortrag bereits zur Zeit des friiheren Verfahrens bekannt
gewesan, Spdtestens anléaflich der vertrauensérztlichen
Untersuchung hitte filr sie aller AnlaB bestanden, auf
diese Leiden hinzuweisen., Sie kinne nicht damit gehirt
werden, daB sie nicht geniigend befragt worden sei, da sie
unterschriftlich die Richtigkeit und Vollsténdigkeit der im
vertrauensdrztlichen Untersuchungsbefund und Gutachten
vorangestellten Krankheitsgeschichte bestdtigt habe,

In der Berufungserwiderung hat sich das beklagte Land
zur Begriindung seines Antrags auf Zuriickweisung der Beru-
fung die Ausfiihrungen des landgerichtlichen Urteils zu eigen
gemacht. Dort heift es unter anderem, die Klégerin habe
gegen den Erstbescheid keine Einwendungen erhoben. Ein aus
welchen Griinden auch immer nicht durchgefiihrtes Klagever-
fahren kénne heute nicht mehr auf dem Wege iiber ein Zweit-
verfahren nachgeholt werden. Die Kligerin kémme sich auch
nicht mit Erfolg darauf berufen, der frilhere Bescheid sei
deshalb unrichtig, weil er ihr Bronchialasthma nicht be-
riicksichtigt habe, Der Klégerin sei dieses Leiden nach ihrem
eigenen Vortrag bereits wihrend des friltheren Verfahrens be-
kannt gewesen; sie habe es aber nicht erwihnt. Diese fehlende,
ihr bereits friiher méglich gewesene Substantiierung kinne
sie im Zweitverfahren nicht nachholen.

Weiter hat das beklagte Land vorgetragen: Nach der heute
noch itiberzeugenden Stellungnahme des Priifarztes ktnne nicht
als wahrscheinlich angenommen werden, daS das Riickenleiden



auf Verfolgungseinfliisse zurlickgehe. Bezeichnenderweise

habe die Kl&gerin den Erstbescheid auch unangefochten ge-
lassen, Sie irre, wenn sie glaube, daB gerade fiir die Fidlle,
in denen aus irgendwelchen Griinden die Vorentscheidungen nicht
mit den zur Verfiigung stehenden Rechtsmitteln angegriffen wor-
den seien, die Méglichkeit des Zweitverfahrens erdffnet werde,
Wie schon das Landgericht zutreffend dargelegt habe, kinnten
versdumte, nicht von vornherein aussichtslose Klageverfahren
nicht auf dem Umweg iiber ein Zweitverfahren nachgeholt werden.

Demnach h3dlt das beklagte Land dem Abhilfeverfahren ent-
gegeny die Klégerin habe im Erstverfahren ihre Mitwirkungs-
pflicht schuldhaft verletzt und das Verfahren durch Unter-
lassen der gebotenen, nicht von vornherein aussichtslosen
Klage nachliéssig betrieben. Diese Ermessenserwidgung ist aus
Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

Wie sich aus den vom Berufungsgericht in Bezug genommenen
Verwaltungsakten ergibt, hat die Behdrde im Erstverfahren
der rechtskundig vertretenen Klégerin ausdriicklich Gelegen-
heit gegeben, zu der "Anlage zum Untersuchungsauftrag" Stel-
lung zu nehmen, Damit kannte sie die Beschrénkung der Unter-
suchung und Begutachtung auf das Wirbels#ulenleiden als die
einzige von ihr auf die Verfolgung zuriickgefiihrte Krankheit.
Sie wandte sich nicht dagegen, auch nicht gegen die #rztlichen
Gutachten, soweit diese sich entsprechend dem Auftrag der
Behdrde nur liber das Wirbels#dulenleiden ausliefen. Sie wufite,
und es war durch das Attest des Dr. TEIED aktenkundig, daB
sie seit Ende 1962 an Bronchialasthma 1itt und seit Mérz 19&7
deswegen behandelt wurde. Unter diesen Umsténden war es ihre
Sache, die Behtrde auf dieses Leiden hinzuweisen und, entgegen
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ihrem bisherigen ausdriicklichen Vorbringen, seine Berlick-
sichtigung bei der Aufklédrung des medizinischen Sachverhalts

zu verlangen. Ihre Einwinde gegen die beabsichtigte Behdrden-
entscheidung beschrénkten sich indes auf das Ergebnis der
Begutachtung des Wirbels#ulenleidens, von anderen Leiden war
nicht die Rede. Bei dieser Sachlage trifft die Behtrde kein
wesentliches Mitverschulden an der nicht vollstédndigen Aufklirung
des Sachverhalts im Erstverfahren.

Ihre mangelnde Mitwirkung hat die Kl&igerin nicht nach-
tridglich entschuldigt., Sie stiitzt ihr Abhilfeverlangen nur
darauf, das Riickenleiden sei seinerzeit nicht richtig beurteilt
und der Sachverhalt nicht geniligend aufgeklédrt worden. Gerade
das hfftte sie auch mit der Klage gegen den Erstbescheid vor-
bringen kénnen. Ihr Vortrag in der Klageschrift, das Unter-
lassen der Klage sei die Schuld ihres Anwalts gewesen, der ihr
davon abgeraten habe, entschuldigt nicht das Verhalten des
friheren Bevollméchtigten, das sich die Klégerin zurechnen
lassen muB. Mit der Begriindung fiir den Antrag auf Abhilfe
hétte auch schon 1967 der Erstbescheid mit Aussicht auf Erfolg
angefochten werden kénnen.

Weil dem eigenen und dem Verschulden des damaligen Bevoll-
mdchtigten der Kldgerin ein nur geringfiigiges Mitverschulden
der Entschiédigungsbehtrde an der nicht vollstidndigen Aufklérung
des Sachverhalts gegeniibersteht, tragen nach der sténdigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH RzW 1975, 118;
Urteil vom 31, Januar 1980 - IX ZR 90/78) die Ermessenser-



widgungen der Behtrde die Verweigerung der Abhilfe und
damit die Abweisung der Klage durch das Landgericht. Des-

halb wird das Berufungsurteil aufgehoben und das Ersturteil
wieder hergestellt.

Mai Fuchs Richter am Bundes-
gerichtshof Dr. Thumm

kann nicht unterschreiben;
er ist beurlaubt.

Mai

Portmann Gartner
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