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Verkiindet
am 18, September 1961
Scheibl
Jugtizobersekretir
als Urkundsteamter
der Geschiftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

des Landgerichtsdirektors z.Wv. Rechtsanwalt Dr. Friedrich
P i Q. , SEEtraie @R .

Kldigers, Berufungsklédgers und Revisionsklégers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. @ -
gegen

das Land Nordrhein- estfalen, vertreten durch den Justiz-
minister in s

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

hat der III. 2ivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 18. September 1961 unter Mit-
wirkung des Senatsprisidenten Prof. Dr. Geiger sowie der
Bundesrichter Dr. Arndt, Dr. HuBla, Gihtgens und KeBler

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Kligers gegen das Urteil des
1. Zivilsenats des Oterlandesgerichts in Diisseldorf
vom 21. April 1960 wird zurlickgewiesen.

Der Kléger hat die Kosten des Revisionsrechts-
zguges zu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Kliéger verlangt Schadensersatz vom beklagten ILand,
weil er meint, die Justizverwaltung hate sich btei der Be-
handlung seines Gesuches um Wiedereinstellung als Richter
verschiedener Amtspflichtverletzungen schuldig gemacht.

Der im Jahre 1905 geborene Kliger war seit 1. Januar
1937 Lendgerichtsrat veim Iandgericht in BOIES. In
Herbst 1939 wurde er zur Dienstleistung tei deutschen Ge-
richten im Protektorat Bohmen-Midhren atgeordnet, zum
1. Januar 1940 als Landgerichtsrat an das deutsche Landge-
richt in Prag versetzt und dort mit Wirkung vom 1. Januar
1942 zum Landgerichtsdirektor ernannt. Hier war er literwie-
gend mit Justizverwaltungsgeschiften ktetraut, daneten auch
in der Strafrechtspflege tHdtig und insbesondere seit Ende
1944 zum Vorsitzenden einer Strafkammer testellt, die zu-
gleich Kammer eines Sondergerichts war. Seit Juli 1933 hatte
er der SA angehort, seit Mai 1939 war er Mitglied der NSDAP.

Nach dem Zusammenbruch kehrte der Kliger in seine
Heimatstadt CQ® zuriick und bemithte sich um eine Ein-
stellung in den Justizdienst des beklagten landes als Richter.

In seine Personalakten gelangte ein handschriftlicher Blei-
stiftvermerk ohne Unterschrift und Datum folgenden Inhalts:

"Anfang November 1944 bis Mdrz 1945 als Vorsitzender
"eines Sondergerichts in Prag (etwa 40 Todesurteile)v.

Dieser Vermerk stammt anscheinend aus dem Jahre 1945 und von
der Hand des verstortenen Oterlandesgerichtsprédsidenten
Al in H@P. Der Kliger bezeichnete diesen Vermerk, so-
bald er davon Kenntnis erlangte, als falsch und Folge eines
groben MiBverstindnisses. Am 7. Februar 1946 wurde der Kliger
durch die Besatzungsmacht interniert; der Haftfortdauer und
einem Auslieferungsersuchen der tschechoslowakischen Regie-
rung entzog er sich im November 1946 durch Flucht.
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Im Prihjahr 1951 meldete sich der Klédger auf Grund des
Regelungsgesetzes zu Art. 131 GG bei dem Oterlandesgericht
in Hamm; unter dem 17. Juni 1951 reichte er ein f&rmliches
Gesuch um Wiederverwendung als Richter ein. Der Oberlandes-
gerichtsprdsident in Hamm reichte das Gesuch befilirwortend
an das Justizministerium weiter. Hier wurde die Entscheidung
des Ministers im schriftlichem Verfahren auf Grund folgen-
derxr Unterlagin erwirkt: Der Referent .der zustidndigen Abiei-
lung I, Dr. JEND, legte einen eingehenden Bericht nie-
der, in dem er sich mit der politischen Haltung des Kligers,
seiner richterlichen Tdtigkeit und seinem Verhslten nach
1945 bvefaBte. Zur richterlichen Tdtigkeit heiBt es abschlie-
Bend:

"Tch gehe danach davon aus, daB B. in dem zunichst von '
ihm geschilderten Umfange Vorsitzender einer Stratkam-
mer war, die gleichzeitig als Sondergericht mit nicht-hoch
politischen Sachen befaBt war. Da weiter nicht festzu-
stellen ist, daB B.dort besonders hart und ungerecht
geurteilt hédtte, kann m.E. aus der Sondergerichtstitig-
keit nichts Erhebliches gegen B. hergeleitet werden.
Ansatzpunkte fiir eine weitere Aufklirung sind auch nicht
ersichtlich."

Zu dem handschriftlichen Vermerk in den Oberlandesgerichts-
akten liter die 40 Todesurteile heiBlt es:

"Diesem ist nachgegangen worden. Insoweit verweimse ich
auf Rl. 28, 28 R. Danach teruht er wohl auf einem MiB-
verstdndnis und tezieht sich nicht auf Besselmgnn."

Bei dem Auslieferungsersuchen wird gesagt:

"Man muf3 daher die Darstellung B's, er habe szch nichts
zu schulden kommen lassen, als unwiderlegt ansehen".

Der Abschnitt liber die politische Einstellung bezeich-
net die Mitgliedschaft in den verschiedenen Organisationen
als “nur formale Belastung", geht dann ater ndher auf einen
Aufsatz des Kligers ein, den dieser im Jahre 1942 in der
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Zeitschrift "Deutsches Recht" unter der Uberschrift "Die
politische Aufgabe des Deutschen Richters" vertffentlicht
hatte. Der Rerichterstatter meinte, der Aufsatz erwecke den
Eindruck, daB sich der Kliger fiir eine Anerkennung einer
Lenkung der Justiz einsetze, fiibhrte dann jedoch verschiedene
Stellen aus den Personalakten des Reichsjustizministeriums
an, die dieser Auffassung entgegenstinden, und kam abschlie-
Bend zu dem Ergebnis:

"Ich meine, der Aufsatz ist dann die typische Form
der Abwehr einer fiir talsch erkannten Entwicklung in
einem totalitdren Staat. Das Prinzip wird zugegeben,
abter seine Auswirkungen werden eingeengt. Ich gehe .
demnach davon aus, da8 B. auch politisch tragbar ist,
und beflirworte die Erteilung eines Beschidftigungsauf-
trages des ausgezeichnet qualifizierten Richters.t

Der zustidndige Ministerialdirigent legte die Akten dem Staats-~
sekretdr nit folgender Stellungnahme vor:

"Protz gewisser Bedenken mdchte ich mich nicht gegen
die Erteilung eines Beschiftigungsauftrages und fiir
eine Eingangsstelle aussvrechen.!

Der Staatssekretdr lieB zunichst den Aufsatz von 1942 bei-
tiigen und legte dann die Akten mit folgender schriftlicher
Stellungnahme dem Minister vor:

"Entgegen dem Vorschlag von Abteilun% I erscheint es
nicht vertretbar, Dr. B. zu beschidftigen, solange noch
zeringer belastete Bewerber gzur Verfiigung stehen. Auf

den vorstehenden Bericht sowie auf den beigetiigten
Aufsatz Bts in der Nazizeitschrift "Deutsches Recht"
Seite 1762 f£f darf ich verweisen. Ich vermag in dem
Aufsatz nicht wie Abteilung I eine Art widerstandshand-
- lung gegen den Nationalsozialismus zu erblicken. Er

wiire sonst auch sicherlich nicht gleich hinter dem

iitlen Vorwort der Schriftleitung des gogenannten
"Deutschen Rechts" Seite 1761 verdffentlicht worden.

Wenn man ferner Blatt 59 der Personalakten des RJIJM liest,
gewinnt man m.E. nicht den Eindruck, dafl er aus innerer
Ablehnung gegen die rechtgzerstdrende Wirkung des Hitler-~
Regimes aus der Justiz fortstrebte. Denn sonst wiirde er
sich nicht noch im Oktober 1943 (!) um bernahme in die
von Himmler teherrschte innere Verwaltung bemiiht haten."
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Der Justizminister setzte hinzu:

‘tDag ist auch meine Meinung. Bei dem Artikel in DR
habe ich den Eindruck, daff Dr.B. durch seine Aus-
fiilhrungen sein eigenes Gewissen beruhigen wollte.
Amelunxen".

Der Oberlandesgerichtspridsident in Hamm erteilte dem K1&-
ger darauf unter dem 23%. Februar 1952 den Bescheid, dafB
der Justizminister sich nach eingehender Priifung nicht in
der lage sehe, "seinen Einsatz als Richter!" zu genehmigen.
Auf die Bitte um ndhere Begriindung erhielt der Kliiger einen-
Bescheid des Justizminigters vom 9. Mai-1952 dahin, daf
geine Wiederverwendung "mangels einer befriedigenden Ein-
satzmoglichkeit" nicht erfolgen kinne.

Im Midrz 1952 wurde der Kliiger als Rechtsanwalt am
Oberlandesgericht in Hamm zugelassen. Im Jahre 1958 wurde.
er auf seinen Antrag von der Verpflichtung zur Teilnahme
an der Unterbdbringung nach dem Regelungsgesetz zu Art. 131
GG befreit. '

Der Kl#ger hat mit Klage vom 4. September 1957 das
Land auf Schadensersatz in Anspruch genommen undé zur
Begriindung insbesondere vorgetragen:

Der Aktenvermerk von 1945 iiter die 40 Todesurteile
sei unrichtig und trotz seiner wiederholten Vorstellungen
nicht berichtigt worden. Er hate an keinem Todesurteil mit-
gewirkt, sondern sei nur ganz kurze Zeit als Strafrichter
titig gewesen; die ihm libertragene XKammer des Sonderge-
richts sei fiir hochpolitische Sachen nicht zuatﬁn@ig gewe~
sen. Der Oberlandesgerichtsprisident in Hamm habe diese
falsche Angabe weiterhin der britischen Besatzungsmacht
zuginglich gemacht und dadurch seine Internierung ver-
schuldet. Die Entscheidungen des Staatesekretdrs und des
Ministers im Jahre 1952 seien fehlerhaft und pflichtwidrig.



Sie hdtten eine ausreichende Sachaufkldrung unterlassen

und instesondere hinsichtlich des Aufsatzes im "Deutschen
Recht" ihre Pflicht zum rechtlichen Gehor verletzt. Trotsz
mehrerer Riickeprachen im Ministerium sei ihm dieser Auf-
satz nie vorgehalten worden. Der Aufsatz sei falsch be-
wertet und seine sonstige Haltung dabei nicht beriicksich-
tigt. Er sei kein Premdbewerber sondern heimatberechtigt
gewesen, zumal da die Behdrde ihn selbst zur Vorlage eines
Einstellungsgesuches veranlaf8t und sich mit ihm in Verhand-
- lungen eingelassen habe. Staatssekretir und Minister hiitten
damit ihre dem Kliger gegenliber bestehende Flrsorgevflicht
und die Untertringungspflicht nach dem Regelungsgesetz zu
Art. 131 GG verletzt. Dieses Gesetz vertiete eine erneute
politische Uberpriifung, und das Verfahren sei ein verspi-
-tetes, vertotenes Entnazifizierungsverfahren gewesen. Die
angestellten Erwidgungen seien unsachlich, sachfremd und
willkiirlich. Porm und Inhalt der Bescheide und Vermerke er-
giten eine politische Voreingenommenheit. Die Vorenthal-

tung einer richtigen Begriindung verletze die Wahrheitspflicht.

In Wirklichkeit hate man ihn wegen des unrichtigen Vermerks
von 1945 abgelehnt. Durch diesen Aktenvermerk sei ihm jede
weitere Bewerbung unmiglich gemacht. Der Grund satz der
Gleichbehandlung sei verletzt, denn das lL.and habe damals
keine geringer belasteten Fremdbewerber zur Verfiigung gehabt,
sondern im Gegenteil Fremdbewerber mit erhetlich stiirkerer
Belastung eingestellt, insbesondere fast alle friiher im
Protektorat thdtig gewesenen Richter und Staatsanwdlte. Viele
Richter und Beamte, die heute hohe Stellen bekleideten,
hdtten vor 1945 ganz andere und schwerwiegendere Beitriige
verdffentlicht. Aus allen diesen Griinden sei das Vorgehen
der Justizverwaltung pflichtwidrig. Mindestens stidnden ihm
Anspriiche aus Enteignung und Aufopferung zu.

Der Klidger hat zuletzt seinen XKlagantrag nur noch
dahin aufrechterhalten,
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 festzustellen, daB das beklagte Land verpflichtet
sei, den Schaden 2u ersetzen, der ihm bzw. bei
seinem Tode seiner Frau und seinen Kindern dadurch
entstehe, daB er nicht die Versorgungsbeziige eines
seit 1. Juli 1942 wieder im Dienste des lLandes ver-
wendeten Landgerichtsdirektors beziehe.

T as Land hat Abweisung der Xlage teantragt und insbe-
sondere ausgefiihrt: : :

Soweit der Kliger Anspriiche aus dem Verhalten des Cber-
landesgerichtspridsidenten in Hamm herleite, sei das ange-
rufene Gericht nicht zustindig und der Minister zur Vertre-
tung des Landes weder befugt noch gewillt. Diese Anspriiche
seien verjahrt. Das Oberlandesgeficht habe im librigen die
Internierung des Kldgers nicht verursacht. Der Vermerk iiber
die Todesurteile sei alsbald als MiBverstiéndnis erkannt und
nie zum Nachteil des Xligers verwertet worden.

Das beklagte Land sei nie Dienstherr des Kligers ge-
worden und hate ihm gegeniiber keine Fiirsorgepflicht gehabt.
Die Pflich*en zur Unterbringung nach dem Regelungsgesetz zu
Art. 131 GG bestinden nicht den Bewerbern gegeniiter. Das
Land habe sich nichtiin Verhandlungen mit dem Xliéger einge-
lassen, sondern nur sein Gesuch sachlich darauf iiberpriifi,
ob er filr das angestrebte Amt geeignet sei. Dem TLande sei
" dabei nicht verwehrt, die fachliche und perstnliche Eignung
eines Bewerbers zu iiberpriifen und zu beurteilen sowie die
Frage der Belastung verschiedener Bewerter selbstindig abzu-
wigen. Entscheidend sei flir das Land die Verdffentlichung des
Kliégers aus dem Jahre 1942 gewesen. Die unglinstige Bewertung .
sei im Interesse des Richterstandes und des Staates vertret-
tar gewesen und keine Pflichtverletzung. Die allein maBgeb-
lichen schriftlichen Vortragsvermerke zeigten, dafl die te-
teiligten Bediensteten. aus sachlichen Griinden eine wohl ab-
gewogene Ermessensentscheidung getroffen hdtten. Weitere
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Riickfragen widren zwecklos gewesen, zumal die Personal-
akten schon mehrere AuBerungen des Klédgers zu dem Aufsatz
enthielten. Der Kliéger hidtte den Bescheid anfechten miissen,
hitte sich in anderen lindern tewerben kdnnen, habe keinen
Schaden erlitten und miisse sich seine jetzigen htheren Ein-
kiinfte als Vorteilsausgleichung anrechnen lassen. Die fir
den Kldger schonende Begriindung der Atlehnung hgbe keinen
Schaden verursacht. .

Die Klage ist in den beiden ersten Rechtsziigen erfolg-
los geblieten. Mit der Revision verfolgt der Kléger seinen
Anspruch weiter. Das Land beantragt, die Revision zuriickzu-
weisen.

-  Entscheidungsgriinde:

Oty i dane e iy L X ]

I.

Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung mit fol-
genden ErwHgungen begriindet:

Haftungdgrundlage tildete nur die Bestimmung iiber die
Haftung aus Amtspflichtverletzungen. Dabei miiBten die Vor-
wiirfe gegen die Angehtrigen des Obériandesgeriehts Hamm
ausscheiden, weil das angerufene Gericht dafiir nicht zu-
stdndig sei (§ 18 2ZP0O). Den Bediehsteten des Landes habe
gegeniiber dem zum Personenkreis der verdringien Beamten ge-
horigen Xldger nur die Pflicht obgelegeniiter sein Einstel-
lungsgesuich nach Priifung seiner pers&hiichen und charakter-
lichen Eignung nach pflichtgemiBem Ermessen zu befinden.
Diese Pflicht hdtten sie nicht verletzt.

Instesondere sei es keine schuldhafte Pflichtverletzung,

daBl der Staatssekretidr und der Minister den Kldger aufgrund
seines Aufsatzes aus dem Jahre 1942 abgelehnt hidtten, weil
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sie diesen unnttigen Aufsatz dahin ausgelegt hétten, daB
er mindestens den Verdacht erwecke, der Xliger hate das
Prinzip einer autoritir gelenkten Justiz gefdrdert und
unterstliitzt. Die Bediensteten hitten auch ohne Verschul-
den von einem vorherigen Hinweis auf diese Bedenken ab-
sehen dtirfen, weil der Eindruck nicht mehr abzudndern ge-
wesen sei.

Der KXléger kbnne sich nicht darauf berufen, daB in
Wirklichkeit nicht dieser Aufsatz, sondern der Aktenver-
merk von 1945 zur Ablehnung gefiihrt habe. Die Landesbe-
diensteten hdtten beim Kldger die nicht mehr zuverliéssig
iberpriifbare Moglichkeit einer Mitwirkung an ungerechten
Todesurteilen ernsthaft in Erwdgung ziehen diirfen; sie
hidtten dann das in der Anstellung eines solchen Richters
liegende Risiko vermeiden diirfen.

Flir die Behauptung, die Landestediensteten hdtten
schwerer belastete Fremdbewerber eingestellt, seien keine
ausreichenden Tatsachen vorgetragen; der Kléger kdnne sich
dabei nicht auf etwaige Fehler bei anderen Einstellungen
zu seinen Gunsten terufen.

Die Begriindung der Ablehndng hate den Kldger erkennbar
schonen wollen und sei filr den Schaden nicht ursichlich ge-
worden., |

II.

Die dagegen von der Revision erhobeneﬁ Bedenken sind
im Ergebnis unbegriindet.

1.) Der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts ist richtig:
Der Kliger kann Ansprliche nur nach MaBgabe des § 839 BGB
und Art. 34 GG geltend machen, wenn Bedienstete des beklag-
ten Landes in Ausiibung des ihnen iibertragenen “ffentlichen
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Anmtes die ihnen dem Klédger gegeniiber obliegenden Amts-
pflichten schuldhaft verletzt haben.

" Anspriiche aus Enteignung bestehen nicht, weil durch
die Ablehnung einer Bewerbung, wie das Oberlandesgericht
zutreffend bemerkt hat, der bteamtenrechtliche Status des
Kldgers nicht verindert worden ist; der Xldger behielt
alle Rechte nach dem Regelungsgesetz zu Art. 131 GG und
konnte sich jederzeit erneut btei dem beklagten Land oder
anderen Dienstherrn bewerbten, falls er sich davon Erfolg
versprach. Eine Enteigung liegt nur vor, wenn dér hoheit-
liche Bingriff tereits vorhandene Vermdgenswerte beein-
trichtigt; die Untdtigkeit einer Behtrde stellt regelmiBig
ebtensowenig einen Eingriff dar wie die Vereitelung kiinf-
tiger Erwvertsmdglichkeiten oder Gewinnchancen. - Ein Auf-
opferungsanspruch ist ebtenfalls nicht gegeben, weil die-
ser nur aus Eingriffen in nichtvermbgensrechtliehe Gliter
hergeleitet werden kann; um einen solchen Fall handelt es
gich hier nicht.

Bedenklich ist allerdings die vom beklagten Land im
Rechtsstreit geduflerte Auffassung, die auch im angefoch-
tenen Urteil gelegentlich anklingt, der Klidger sei ein
Fremdbewerber gewesen, der in keinerlei ngheren Beziehun-
gen zum beklagten Land gestanden hate. Denn der Kliger
war als verdridngter Reichsjustizbeamter damals Beamter
zur Wiederverwendung und nahm an der Unterbringung nach
dem Regelungsgesetz teil. Er tefand sich damit in einem be-—
sonderen beamtenrechtlichen Status, der dem eines Warte-
standsbeamten dhnelte. Das Beamtenverh#ltnis testand fort,
wenn es auch umgeformt war ; der Kliger unterstand sogar
nach § 9 des Regelungsgesetzes in diesem Rechtsstand einer
Dienststrafgewalt. Nach § 10 des Regelungsgesetzes galten
fiir ihn die meisten beamtenrechtlichen Vorschriften weiter,

DR L S T R N Bt
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er hatte Anspruch auf fbergangsgehalt und ihm oblagen
Melde—~ und Berichtspflichten. Zwar fehlte ein Dienstherr,
der mit ihm das aktive Beamtenverhidltnis fortsetzte; er
hatte auch keine Planstelle; aber das beklagte Land hatte
ihm gegenliber die Obliegenheiten eines Dienstherrn wahr-
zunehmen (§ 61 des Regelungsgesetzes). Diese Auffassung
entspricht der herrschenden Auffassung in Rechtsprechung
und Schrifttum (Anders, Gesetz zu Art. 131 GG, 4. Aufl.

§ 5 Anm. 2; BVerwG 4, 229; BDH 1, 55: 3, 1),

Das &ndert ater nichts daran, daf der Kliger keinen
Anspruch auf Wiedereinatellung gegenliber dem beklagten Lande
hatte. Denn guch diejenigen‘verdrﬁngten oder aus dem Amt
entferrnten Beamten, die an der Unterbringung nach dem Rege-
lungsgesetz zu Art. 131 GG teilnehmen, haben nach der ein-
deutigen Fassung des Gesetzes (und seiner Entstehungsge-
<chichte) keinen Rechtsanspruch auf Unterbringung gegen
einen Dienstherrn, auch nicht aus dem Gedanken einer Fiirsorge
pflicht. Denn die Unterbringung ist nur eine im allgemeinen
8ffentlichen Interesse geschaffene Obliegenheit bestimmter
Juristischer Personen des offentlichen Rechts, wobtei nur
deren Reflexwirkung den zur Teilnahme an der Unterbringung
Berechtigten zu Gute kommt (Anders, Gesetz zu Art. 131 GG,
4. Aufl. § 11 Anm. 3; BGHZ 3, 1; 15,.84; 22, 258; BVerwG 4,
229; BDH 1, 55; 3, 21; OVG Miinster DVB1 1955, 437).

Das beklagte ILand hatte deshald nur die allgemeine, aus
jedem BeamtenverhHltnis folgende Pflicht gegenliber dem K1ld-
ger zu beachten, sein Gesuch sachgem#B zu behandeln, ihn
dabei richtig und gerecht zu beurteilen sowie sein Fort-
kommen nicht pflichtwidrig zu hindern (BGHZ 21, 256). Das
hat das Berufungsgericht richtig erkannt, weil es bemerkt,
daB die Bediensteten des Landes die Pflicht gehabt h#tten,

zu befinden, und seine weiteren Erdrterungen zeigen, dafB es
dabei den richtigen MaBstab fiir diese Pflichten angewandt he
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Ohne Bedeutung ist es dafiir, ot das Land seine Unter-
bringungepflicht damals erfilllt und die vorgeschrietene
Stellenzahl mit Unterbringungsberechtigten tesetzt hatte,
weil diese Unterbringungspflicht dem Kliger keine weiter-
gehenden Rechte gegeniiber dem Land gewdhrte und dem Land
keine tesonderen Pflichten gegeniiter dem Kliger auferlegte.
Die insoweit erhobene Riige der Revision ist daher unte-
griindet.

2.) FPehl geht auch die Riige der Revision, das Berufungs-
gericht habe zu Unrecht die Ortliche Zustindigkeit flir die
Anspriiche des Kligers verneint, die er auf Pflichtverletzun-
gen der Bediensteten des Oberlandesgerichts Hamm gestiitzt
hat.

Nach § 18 ZP0O bestimmt sich der allgemeine Gerichts-
stand des Fiskus nach dem Sitz der Behtrde, die berufen
ist, den Fiskus im Rechtsstreit zu vertreten. Welche Behorde
den Piskus gzu vertreten hat, richtet sich nach allgemeinenm
Verwaltungsrecht. Nach Ziff. I A 1 der Allgemeinverfiigung
des friiheren Reichsministers der Justiz vom 9. Mirz 1937
(DJ 431) hatte der Generalstaatsanwalt bei dem Oberlandes-
gericht in Hamm den Justizfiskus in allen Angelegenheiten
zu vertreten, die sich auf MaBnahmen von Bediensteten des
Oberlandesgerichfs Hamm bezogen. Die Landesregierung hatte
die Fortgeltung dieser Bestimmung besthdtigt. Demgegeniiber
ist der Hinweis der Revision abwegig, daB an einer anderen
Stelle dieser Verfiigung der Reichsanwalt teim Volksgerichts-
hof erwihnt werde. Dieser Teil der Verfiigung ist s#sr selbst-
verstéindlich heute gegenstandslos; aber die Erledigung'
~oder Nichtigkeit eines Teils einer hoheitlichen Anordnung
148t die Gliltigkeit der ilibrigen, trenntaren Bestimmungen
unberiihrt.

Der Minister, der zur Vertretung des Landes nach dieser
Verfiigung befugt war, soweit MaBnahmen seiner eigenen Dienst-
stelle beanstandet wurden, hatte von der Ubernahme der



:
f
?
-!l"
!
; .
[
E
¢
18
!

R e o T

‘Kldger, fiir den die Entscheidung von erheblicher Bedeutung
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Vertretung ausdriicklich die Anspriiche aus den Vorgingen

in Hamm ausgenommen; das war zuldssig. Der Kldger hat
auch nicht darlegen kdnnen, daf bei dem urspriinglich ange-
rufenen Iandgericht Diiaseldorf etwa ein besonderer Gerichts-
stand wegen des Verhaltens der Bediensteten des Oberlan-
desgerichts Hamm gegeben sei. Er hat auch nicht von der
Moglichkeit des § 36 ZP0O Gebrauch gemacht, das Landgericht
Diisseldorf fiir diese Anspriiche fiir zustidndig erklHren zu
lassen. Er kann dann im Revisionsverfahren diese Anspriiche
nicht verfolgen.

3.) Der Revision ist dagegen zuzugeben, daB die Griinde
des angefochtenen Urteils, soweit sie versuchen, die Erwi-
gungen des Ministeriums zu wiirdigen, nicht in allen Einzel-
heiten voll iiberzeugen. So 1ld8t das Urteil bei derxr Wiirdi-
gung des Aufsatzes aus dem Jahre 1942 eine sorgfidltige
Abvdgung der beanstandeten Teile mit dem iibrigen Inhalt ver-
missen und lbersieht, daB diese ohne jede Wirkung auf die
“ffentlichkeit gebliebene Verdffentlichung moglicherweise
durch das spﬁtere‘Verhalten des Klégers ausgeglichen war,
der nach dem Inhalt seiner Personalakten spidter gegeniiber
hohen Beamten des Reichsjustizministeriums mit anerkennens-
wertem Mut gewisse Eingiiffe der Staatsflihrung in die Rechts-
pflege beanstandet hatte. -~ Zwar verneint das Berufungsge-
richt ohne Rechtsfehler eine schuldhafte Pflichtverletzung
bei der Frage, ob dem Kliger inasoweit das rechtliche Gehér
ausreichend gewihrt war; doch ist nicht zu verkennen, daB
gerade bei der Entscheidung eines so auf der Grenze liegen-
den Falles es vielleicht angemessener gewesen wire, den

war, nochmals persdnlich zu hdren. -~ Die Erwigung des Ober- |
landesgerichts, daB das Ministerium zur Vermeidung kiinftiger
Angriffe davon habe abtsehen diirfen, ein Risiko einzugehen,

lieB eine Abwidgung zu der Pflicht des Dienstherrn vermissen,
sich immer schiitzend vor seine Beamten und seine Richter zu
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stellen, wenn diese angegriffen werden. Gerade ein Justiz-
minister hat die Pflicht, Vorwiirfe gegen Richter nachhaltig
abzuwehren, insbesondere wenn sie etwa lediglich aus poli-
tischen Griinden in Hbertriebener Form aus dem Ausland kom-
men oder ohne geniigende tatsichliche Grundlagen erhoben oder
in Verkennung der Rechtslage vorgetragen'werden. Anderer-
seits kann im vorliegenden Fall nicht iitersehen werden, daS
der Kldger noch nicht im Dienste des beklagten lLandes stand
und es sich zunidchst darum handelte, ob das Land einen friihe-
ren Richter neu einstellen wollte; dabei war das Ministerium
freier gestellt und durfite zusitzliche Erwigungen anstellen
sowie beriicksichtigen, daB es unter Umstdnden dem Staats-
interesse schon abtriglich ist, wenn ﬁberhaupt Vorwiirfe
gegen Richter in der {ffentlichkeit erhoben werden, die die
Justizverwaltung widerlegen soll. Diese Erwidgung war nicht
sachwidrig. Das Oberlandesgericht hat auch nicht erdrtert,
dai die Bemerkung des Staatssekretédrs in der Vorlage an

den Minister, Himmler habe 1943 die innere Verwaltung bte-
herrscht, ungenau war, und hat nicht gewlirdigt, daB auch die
Justiz damals einem Minister unterstand, der ein will-
fihriger Anhidnger der Stastsfilhrung war.

Trotz solcher Bedenken muB jedoch das Urteil bestitigt
werden, weil es bei der Feststellung der Tatsachen keine

. Verfahrensfehler enthdlt und die Entscheidung des Ministers

eine Ermessensentscheidung war, die er aufgrund sorgfiltiger
Verwertung des gesamten Akteninhalts getroffen hatte und bei
der sich alle Bearbeiter eritenntar bemitht hatten, eine nach
ihrer Uberzeugung gerechte Abwigung aller Umstiinde vorzu-
nehmen. Selbst wenn in der einen oder anderen Richtung eine
andere Bewertung mdglich war, scheitert die Revision daran,
dafBl damit allein eine Amtspflichtverletzung nicht begriindet
werden kann. Denn bei Ermessensentscheidungen liegt nach
stindiger hochstrichterlicher Rechtsprechung eine



- kbnnten, Dafiir war es ohne Bedeutung, ob der Kliger damals

‘daB das Berufungsgericht dem Antrag auf Vernehmung des
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Pflichtverletzung erst dann vor, wenn der Beamte in so
hohem Male fehlsam gehandelt hat, daB seine Entscheidung
mit den an eine ordnungsmiéBige Verwaltung zu stel lenden
Anforderungen schlechterdings -~ d.h. jedem sachlich Beurtei-
lenden ohne weiteres einleuchtend - unvereinbar ist (BGHZ 22,
258/263). Das kann hier keinesfalls festgestellt werden.

Im einzelnen gilt zu den Revisionsriigen folgendes:

a) Zum Aufsatz des Kligers im "Deutschen Recht" aus dem
Jahre 1942 hat das Berufungsgericht ausgefiihrt, es sei den
Landesbediensteten nicht als Verschulden anzurechnen, wenn
sie dem Aufsatz die Auslegung gegeten haben, daB der Klédger
darin das Prinzip einer autoritidr gelenkten Justiz nicht
nur theoretisch tejaht, sondernm auch praktisch gefordert
und damit unterstiitzt habe.

Die Revigion riigt es insoweit als VerfahrensverstoB,

damaligen Schriftleiters der Zeitschrift "Deutsches Recht"
nicht stattgegeben habe; dieser wiirde bekundet haben, das
die Schriftleitung dem Klidger die Mdglichkeit der Veroffent-
lichung deswegen gewiihrt hate, weil sie darin einen Beitrag
fiilr die Verteidigung der vom Klidger vertretenen rechtlichen
Grundsitze erblickt habe; das Vorwort habe nur den 2Zweck
gehatt, den Xldéger und die Schriftleitung abzuschirmen. Das
Berufungsgericht hat diesen Beweisantrag nicht erdrtert.
Auf diesem VerfahrensverstoB kann das Urteil jedoch nicht
teruhen, weil der Beweisantrag eine rechtlich unerhebliche
Tatsache betraf. Das Berufungsgericht hat das Verhalten der
ILandesbediensteten deshalb gebilligt, weil sie dem Aufsatz
heute ohne Verschulden einen bestimmten Verdacht entnehmen

eine-andere Absicht mit dem Aufsatz verfolgt und ob der
Schriftleiter nach seinen Besprechungen mit dem Kliger
damals einen anderen Eindruck von dem Aufsatz erwartet hatte.
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Die Revision verweist darauf, daB es im Aufsatz zu-
ndchst eindeutig heifBe, dafl ein Richter nicht an Weisungen
gebtunden sein konne; er hate sich damit grundsitzlich gegen
kindende Veisungen ausgesnrochen und sich anschlieiend nur
der nationalsozialistischen Phraseologie angepaBt. Es ist
jedoch tei dem Gesamtinhalt des Aufsatzes nicht als Ver-
schulden zu werten, wenn der Minister einen anderen Eindruck
gewann. Denn der Aufsatz enthdlt gerade am SchluB im Teil
IV so eindeutige Bemerkungen zu Gunsten einer Einwirkungs-
moglichkeit dexr staatlichen Filhrung such auf die Rechtspre-
chung, daB die vom Tatrichter gebilligte Auslegung des
Ministers ohne Verletzung von Amtspflichten mdglich war.
Hinzu kommt, daf der Kliger unstreitig noch im Jahre 1944
in einem in den Personalakten befindlichen Brief den’Auf—
satz selbst dahin erliutert hat, er hate den durchaus sinn-
yollen Gedanken einer Steuerung der Justiz vertreten..

Die Revision meint weiter, das Land hate ihm insoweit .
das rechtliche Gehdr versagt. Bei keiner der vorangegangenen
vielen Besprechungen sei ihm dieser Aufsatz vorgehalten wor-
den. Er hdtte dann auf andere wesentliche Tatsachen hinge-
wiesen, die einen anderen Eindruck von seiner Einstellung
ergeben hédtten, insbesondere auf den Aktenvermerk des
Ministerialdirektors - I vom 16. Mai 1944. Das Berufungs-
gericht hat dazu temerkt, daB ein Hinweis nicht nétig gewe-
sen sel und weitere Erklidrungen des Xldgers die Entschei~
dung des Ministers nicht hdtten #ndern kénnen, zumal schon
der Referent und der Abteilungsleiter den Aufsatz nicht
als schwerwiegend beweriet hatten; diese Beurteilung hitte
ein stédrkeres G -wicht fiir den Minister als eigene Erklérun-
gen des Kligers gehabt. Es kann hier dahingestellt bleiben,
wieweit der Anspruch auf rechtliches Gehdr, den Art. 103 GG
nur fiir gerichtliche Verfahren ausspricht, in Verfahren vor
Verwaltungsterorden gilt. Der Senat hat den Grundsatz im
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Beamtenrecht fiir das Verhiltnis zwischen dem Vorgesetzten
und dem Beamten anerkannt (BGHZ 22, 258). Hier entféllt
Jedoch ein Schadensersatzanspruch schon deshalb, weil den
Landestediensteten nicht der Vorwurf einer Pflichtverletzung
gemacht werden kann, also nicht festgestellt werden kann,
daB sie vorwerfbar pflichtwidrig dem Kl&ger keine weitere
" Gelegenheit zur fuBerung gegeben hdtten. Denn der Kliger
wuBte, daf die Entscheidung iiter sein Einstellungsgesuch
~ unter Beriicksichtigung des gesamten Inhalts seiner Personal-
akten erfolgen wilrde. Unstreitig hatte der Kliger den Auf-
satz in zwei in den Personalakten befindlichen Fragebogen
aus der Zeit nach 1945 ausdriicklich erbrtert und bereits
dabei seine Auffassung von der Harmlosigkeit dieses Aufsatzes
dargelegt. Daﬁn war es nicht pflichtwidrig, wenn der Staats-
sekretdr und der Minister glaubten, ohne nochmalige Anh&-
rung des Klidgers gerade zu diesen in den Akten bereits be-
hahdelten Punkten entscheiden zu kinnen, zumal sié.wuBten,
daB der Xldger jederzeit die Moglichkeit hatte, sein Gesuch
mit anderer Begriindung zu wiederholen und dabei angebliche
Irrtimer der Behdrde richtigzustel len. Den Aktenvermerk des
Ministerialdirektors L@ hatte andererseits schon der Refere
br. JQIMD ir seinem Bericht erwihnt und verwertet.

) Die Revision wendet sich weiter gegen die Bewertung
der richterlichen THtigkeit des Xlégers in Prag durch das
Berufungsgericht.

Im Urteil heiBt es hiersu folgendermafBBen: Der Kléger
kdnne sich nicht darauf befufen, daf in Wirklichkeit nicht
der Aufsatz, sondern der Aktenvermerk aus dem Jahre 1945 zur
Ablehnung des Einstellungsgesuchs gefiihrt habe. Selbst wenn
man - entgegen dem Bestreiten des landes - davon ausgehe,
daB der Aktenvermerk doch beriicksichtigt worden seij sei
keine schmdensursidchliche schuldha fte Pflichtverletzung ge-
geben. Denn nicht der Aktenvermerk, sondern die richterli-
che THtigkeit in Prag selbst hate den Kliger untragbar er-
scheinen lassen. Eine ¥larstellung iiber die Mitwirkung =



- 18 -

des Klidgers an Todesurteilen sei nicht erfolgt. Ein Ver-
dacht sei schon wegen des Auslieferungsantrags getlieben,
auch wenn bisher nichts Nachteiliges festgestellt worden
sei. Jedenfalls hitten die Beamten ernsthaft befiirchten
diirfen, daB wegen der Schwierigkeit einer Aufklidrung
mangels zuverlédssiger Unterlagen eine UngewiBheit nicht
ausgeriumt werden konne, die mbglicherweise spidter einmal
eine Belastung der Justiz ergeben kannte.'ﬁs sei nicht
vorwerfbar, wenn die Landesbediensteten ein solches
Risiko, das sie vielleicht btei anderen Richtern und Staats-
anwilten zu iibernehmen bereit gewesen seien, bei dem K1i-
ger gescheut hidtten.

Die Revision meint zﬁnﬁchst, da das Land selbst vofge-
tragen habe, daBl der Aktenvermerk fiir die Bewertung und
Entscheidung ohne Bedeutung gewesen sei, séi das Beru-

- fungsgericht nach § 128 ZPO gehindert gewesen, die Zuge-
horigkeit des Kligers zu einem Sondergericht in Prag zu
seinen Ungunsten heranzuziehen. Das ist unrichtig. Denn

der Vermerk enthielt mehr als nur die Tatsache der Zuge-
horigkeit zu einem Sondergericht in Prag. Die Tatsache,

daR der Kl&dger als Vorsitzender einer Strafkammer in einem
Sondergericht in Prag tdtig gewesen war, wer unstreitig,
vom Kldger sogar zugestanden. Das. Land hatte nur vorgetra-
gen, daB die Tatsache des Aktenvermerkss flir die Entschei-
dung ohne Bedeulung. gewesen sei; damit hatte es nicht als
unstreitig hingenommen, daB der Kliger am ErlaB von Todes-
urteilen literhaupt nicht mitgewirkt habe. Es hatte sich
insoweit einer Stellungnahme enthalten und nur erklirt, daf
btei der Entscheidung durch den Minister im Jahre 1952 der
Vermerk nicht bteriicksichtigt worden sei. Mit diesem Vortrag
" hat sich das Berufungsgericht nicht in Widerspruch gesetzt,
denn es geht in erster ILinie davon aus, daf die ablehnende
Entscheidung durch den Aktenvermerk nicht bteeintluft worden
sei. Es hat nur vorsorglich und hilfsweise ausgefiihrt, daB

e e s sameme w1 n o ahe———a s a—— .
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auch dann, wenn die Kollegen des Kligers seine Angaben
bestitigt hitten, aktenmiBige Unterlagen nicht mehr erreich-
bar seien,so daB damit ein Risiko fiir das ILand bleite,

wenn spiter etwas anderes behauptet wilirde. Dieser letzte

er nur eine Hilfserwiigung ist und das Berufungsgericht
gerade nicht festgestellt hat, daB die atlehnende Entschei-
dung durch den Vermerk beeinflaft war.

Diese Wﬁrdigung stand auch dem Parteivortrag des

Revision meint. Der Kliger hatte dort unter Beweis gestellt,
daB er beim Landgericht Prag als Strafrichter iUberhaupt
nicht hervorgetreten und nicht tei den angegebenen Todes--
urteilen titig geworden sei. Mit dieser Behauptung setzt
sich die Begrundung des Berufungsgerichts nicht in Wider-
spruch. Denn es geht davon aus, daf die Landesbediensteten
eine Belastung, wie sile sich aus dem-Aktenvermerk ergeben
konnte, gerade nicht bei ihrer Entscheidung gegen den K1l&-
ger beriicksichtigt haben.

¢) Die Revision meint ferner, das Berufungsgericht
habe den folgenden Vortrag des K1d -ers nicht richtig ge-
wiirdigt, mit dem er eine ungleiche Behandlung geriigt hatte:
Er habe eine lange Liste von Richtern. vorgelegt, die trotz
stédrkerer politischer Belastung eingestellt worden seien,
darunter viele andere damals in Prag titig gewesene Richter;
drei Bewerber seien nicht nur eingestellt, sondern befdr-
dert worden; das Land héitte sich nicht darauf beschriénken
diirfen, diese Behauptung nur zu bestreiten, sondern inso-
weit an Hand der Personalakten Aufkliéirung geben miissen.

Das Berufungsurteil enthdlt dazu folgende Erwigungen:
Der Xl#ger habe nicht ausreichend vorgetragen, daB andere
Fremdbewerber eingestellt worden seien, bei denen eine
schwerere Belastung gegebten gewesén sei. Der “Hinweis auf
die T4tigkeit dieser Kollegen bei Sondergerichten oder teim
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Volksgerichtshof geniige nicht, weil nicht ersichtlich sei,
inwieweit die Entscheidung im Einzelfalle fehlsam gewesen
sei. Es bestehe kein AnlaB, dem Sachvortrag des Kligers
durch Beweiserhebung ausforschend nachzugehen, da selbst
fehlsame Einstellungen nicht dazu flihren kdnnten, das
Nichtatsehen von Bedenken tei der Einstellung des Kl&dgers
als schuldhafte Pflichtverletzung zu bewerten.

Das zeigt im Exrgetnis jedenfalls wiederum keinen Rechts-
fehler zum Nachteil des Kligers, selbst wenn man die ver-
fahrensmiBige Behandlung des Beweisantrags mifibilligt,
weil der Vortrag des Klidgers geniigende tatsichliche Behaup-
tungen enthielt. Denn sachlichrechtlich liegt eine Verlet-
zung des Grundsatzes der Gleichbehandlung nur vor, wenn
Gleiches ungleich, nicht aber wenn Ungleiches nach seiner
Eigenart behandelt wird. Ein VerstoB gegen den Gleichheits-
grundsatz ist es deshalt nur, wenn sich ein verniinftiger,
aus der Natur der Sache folgender oder sonstwie sachlich
einleuchtender Grund fiir die Differenzierung nicht finden
ld8t, wenn also die Differenzierung als wiillkiirlich be-
zeichnet werden muSB.

Es ist nicht willkiirlich, sondern sachgem#f3, wenn eine
Justizverwaltung von der Einstellung eines frilheren Richters
absieht, der durch seine Tdtigkeit vor 1945 belastet ist,
instesondere wenn er der Gewaltherrschaft des Nationalsozi-
alismus Vorschub geleistet hat oder als Richter gegen die
Grundsiétze der MHenschlichkeit und Gerechtigkeit verstoBen
hat. Eine Differenzierung nach der Belastung enthielt also
keinen VerstoB gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung.

Die Ermessensverletzung konnte demnach nicht in der Beachtung
¢iner Belastung, sondern nur darin liegen, daB die Behdrde

die Frage nach der Belastung bei der Entscheidung iiber die
Einstellung angetlich falsch beantwortet hat. Datei war

diese etwaige Belastung nur eine der vielen Erwigungen, die
das Ministerium anzustellen hatte. Denn der Kliger und die
iibrigen verdringten Beamten hatten keinen Rechtsanspruch

auf V/iedereinstellung. Dann stand es als Folge der Amterhoheit

N
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und Personalhoheit weiter im Ermessen der Behbdrde, welchen
Bewerber sie einstellen oder atlehnen wollte. Dabei ge-
niigt es fiir eine Ernennung zum Richter nicht, ¢aB der
Bewerber die formalen gesetzlichen Voraussetzungen erflillt,
sondern der Dienstherr darf ohne Pflichtverletzung bei der
Ernennung weitere Umstdnde beriicksichtigen, sogar solche,
die rational nicht fafltar sind. Der Dienstherr darf bei-
spielsweise auch den Gesamteindruck einer Persdnlichkeit
oder die Aussichten auf eine spitere Bewidhrung und die
Einschiétzung einer weiteren Entwicklung des Bewerbers
bericksichtigen. Die Beh8rde entscheidet gerade iiter die
Einstellung eines Bewerbers nach ihrem eigenen pflichtmidBi-
gen Ermessen; die Gerichte kdnnen diese Entscheidung weder
auf ihre ZweckmiBigkeit nachpriifen noch ihr Ermessen an
die'Stelle des Ermessens der Verwaltungsbehirde setzens.
Ein als Amtspflichtiverletzung zu wertender Ermessensfehlerx
wiirde z.B. erst dann vorgelegen haben, wenn auch die Anstel-
lungsbehtrde die Belastung des Kligers tatsichlich geringer
bewertet hdtte »ls die anderer Bewerber und trotzdem den
Kliger abgelehnt und andere Bewerber eingestelltxhﬁtte. Denn
das wiirde den SchluB zugelassen haben, daB fiir die Ablehnung
des Kldgers keine sachlichen Griinde vorgelegen hatten. Eine
solche Behauptung hat der Kldger jedoch nicht unter Beweis
gestellt. DaB der Minister und sein Staatssekretir im Rahmen
der Gesetze ihre eigene hbchstperstnliche Auffassung dariiber
zur Geltung brachten, wen sie fiir wiirdig hielten, ale Rich-
ter des beklagten Landes angestellt zu werden, enthdlt
keine Benachteiligung aus politischen Grilnden, wie der K1lé-
ger meint, sondern hiélt sich durchaus im Rahmen der Ausiibung
pflichtgemiiBen Ermessens.
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Die Revision muB daher, da das Urteil auch sonst
keinen Rechtsfehler zum Nachteil des Klidgers erkennen
18B8t, mit der Kostenfolge des § 97 2P0 zuriickgewiesen
werden,

Dr. Geiger Dr. -Arndt Dr. HuBla

Gihtgens KeBler
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