Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: nein

GG Art. 343 BGB § 839 Ca; NRW LandesbeamtenG § 85,
§ 8 Abs. 4, § 7 Abs. 1; BBG § 8 Abs. 1 Satz 2

a) Ist iiber die Befsrderung eines Beamten sachlich ent-
schieden, so gebietet es die Flirsorgepflicht des
Dienstherrn, die erforderlichen Vorkehrungen dafir
zu treffen, daB die Ernennungsurkunde unverziiglich
ausgehtindigt werden kann.

b) Entstehen zwischen der Entscheidung iiber die Bef8r-
derung und der Ubergabe der Ernennungsurkunde Zwei-
fel, ob der Beamte zur Wahrnehmung des neuen Amtes
gesundheitlich geeignet ist, so ist die Ubergabe
bis zur Ausrdumung dieser Zweifel zurlickzustellen.

BGH, Urt. v. 7. Juli 1983 - III ZR 182/82 - OLG Hamm
LG Detmold
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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die milndliche Verhandlung vom 7. Juli 1983
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Krohn und die
Richter Dr. Tidow, Kroner, Dr. Engelhardt und Dr. Werp

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des beklagten Landes
wird das Urteil des 11. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Hamm vom

7. Juli 1982 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten des Revisionsrechtszuges, an das

Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Klidgerin begehrt die Feststellung der Ersatz-
pflicht des beklagten Landes wegen nicht rechtzeitiger
Aushéndigung einer Ernennungsurkunde. Sie ist die Witwe
und befreite Vorerbin des verstorbenen Dipl.-Ing.
Karl-Heinz G., der als Fachhochschullehrer an der
Fachhochschule Lippe in Lemgo Lebenszeitbeamter im
Dienst des beklagten Landes gewesen war, Gem#dB8 § 79
Abs. 2 des nordrhein-westfdlischen Fachhochschulgesetzes
(FHG NW) vom 20. November 1979 (GV. NW. S. 964) hatte
er mit seinem Einverstdndnis als Professor im Beamten-
verhdltnis auf Lebenszeit libernommen und rtickwirkend
zum 1, Januar 1980 von der bisherigen Besoldungsgruppe
H 3 in die Besoldungsgruppe C 3 eingewiesen werden sol-
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len. Die entsprechende Ernennungsurkunde nebst Ein-
weisungserlafl vom 1, Juli 1980 traf zusammen mit

39 weiteren Ernennungsurkunden zm Freitag, dem

4, Juli 1980, bei der Fachhochschule Lippe ein.

Zu diesem Zeitpunkt befand sich der Ehemann der
Kldgerin, der seit mehr als drei Monaten arbeitsunfdhig
erkrankt war, wegen Herzbeschwerden in stationfirer Be-
handlung des Kreiskrankenhauses H@Jip. Die Einweisung
dorthin war der Fachhochschule Lippe durch Hrztliche
Bescheinigung vom 13. Juni 1980 mitgeteilt worden.

Am Nachmittag des 7. Juli 1980 begab sich der
Ehemann der Klidgerin zur stationdren Weiterbehandlung
in die Medizinische Hochschule Hgjjjilp. DPie KlHgerin
begleitete ihn und kehrte in der darauffolgenden Woche
nur noch zwei- oder dreimal in die Ehewohnung zuriick.

Seit dem 7. Juli 1980 hatten der Rektor und an-
dere von ihm beauftragte Mitarbeiter der Fachhochschule
wiederholt vergeblich versucht, die KlHgerin oder ihren
Ehemann telefonisch in deren Wohnung zu erreichen, um
einen Termin fiir die Ubergabe der Urkunde zu verabre-
den, Zweimal meldete sich der Untermieter der Eheleute
G., der mitteilte, Herr G. sei in "ein" Krankenhaus in
H@J® verlegt worden. Ein Rickruf der Kligerin bei
der Fachhochschule erfolgte nicht.

Unter dem Datum des 16. Juli 1980 schrieb der
Fachhochschulrektor an die Kldgerin und bat sie um
Bekanntgabe einer Anschrift, unter der die Urkunde
postalisch zugestellt werden kdnne. Bevor der Kli-
gerin dieser Brief zuging, war ihr Ehemann nach einer
Herz-Katheter-Untersuchung am Nachmittag des 16. Juli
1980 unerwartet im Alter von 63 Jahren verstorben.



Mindestens bis zum 15. Juli 1980 einschlieflich war
er geschifts- und unterschriftsfdhig geblieben.

Die Kldgerin hat die Ansicht vertreten, die Be-
diensteten der Fachhochschule Lippe hdtten die ihnen
ihrem verstorbenen Ehemann und ihr selbst gegeniiber
obliegende Amtspflicht zu schnellstm&glicher Aushdn-
digung der Ernennungsurkunde schuldhaft verletzt; ohne
diese Pflichtverletzung - so hat sie behauptet - wire
ihr Ehemann noch vor seinem Tode ernannt worden.

Die Kldgerin hat beantragt, festzustellen, daB
das beklagte Land verpflichtet sei,

1) an sie nach § 20 Beamtenversorgungsgesetz
ein monatliches Witwengeld in HShe von
Jeweils 60 v.H. des Ruhegehaltes zu zahlen,
das ihrem am 16. Juli 1980 verstorbenen
Ehemann, Prof. Karl-Heinz G}, an sei-
nem Todestage nach der Besoldungsgruppe
C 3 unter Beriicksichtigung der fiir ihn
geltenden Dienstaltersstufe zugestanden
hidtte;

2) ihr als Sterbegeld nach ihrem verstorbenen
Ehemanne den zweifachen Unterschiedsbetrag
zwischen den monatlichen Dienstbeziigen
des Fachhochschullehrers der Besoldungs-
gruppe H 3 und einem Professor der Besol-
dungsgruppe C 3 unter Beriicksichtigung der
fir ihren Ehemann in Betracht kommenden
Dienstaltersstufe zu zahlen;

3) ihr fiir die Zeit vom 1. Januar 1980 bis
31. Juli 1980 den Unterschiedsbetrag zwi-
schen dem Gehalte eines Fachhochschul-



lehrers der Besoldungsgruppe H 3 und
eines Professors der Besoldungsgruppe

C 3 nach der fiir ihren verstorbenen
Ehemann zutreffenden Dienstaltersgruppe
nachzuzahlen,

Das beklagte Land hat die Abweisung der Klage
beantragt.

Es hat dem Klagebegehren entgegengesetzt, daS ein
Schadensersatzanspruch schon deswegen zu verneinen sei,
well der Beamte keinen Rechtsanspruch auf Beftrderung
bzw. auf Beftrderung zu einem bestimmten Zeitpunkt habe.
Nichts anderes gelte vorliegend, selbst wenn durch die
in vergleichbaren FHllen geilbte Ubernahmepraxis eine
Selbstbindung der Verwaltung eingetreten sei, weil der
verstorbene Herr G. mangels gesundheitlicher Eignung
in dem Zeitpunkt, in dem die Aushdndigung der Urkunde
frihestens mdglich gewesen sei, die Ubernahmevoraus-
setzungen in seiner Person nicht mehr erfiillt habe.

Das beklagte Land hat dariiber hinaus die Ansicht
vertreten, die Bediensteten der Fachhochschule Lippe
hdtten sich im Zusammenhang mit der vorgesehenen Aus-
hdndigung der Urkunde amtspflichtgemdB verhalten.
Selbst wenn eine schriftliche Benachrichtigung friith-
zeitiger abgesandt worden wire, hdtte das den Schadens-
eintritt nicht verhindert. Im ibrigen miisse sich die
Kldgerin eigenes Mitverschulden bzw. eine Mitschuld
ihres verstorbenen Ehemannes anrechnen lassen,

Das Landgeficht hat die Klage abgewiesen, das
Oberlandesgericht hat ihr in vollem Umfang stattge-
geben.



Mit seiner vom Berufungsgericht zugelassenen Re-
vision, deren Zuriickweisung die Kligerin beantragt,
erstrebt das beklagte Land die Wiederherstellung des
landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des Berufungs-
urteils und Zurilickverweisung der Sache.

I.

Die Zuldssigkeit der Feststellungsklage ist vom
Berufungsgericht zutreffend bejaht worden. Das dafiir
gemiB § 256 ZPO notwendige Feststellungsinteresse der
Klidgerin liegt vor.

Trotz der M8glichkeit, unmittelbar auf Leistung
zu klagen, ist ein rechtliches Interesse an alsbaldi-
ger Feststellung im Sinne des § 256 ZPO anzuerkennen,
wenn 2u erwarten ist, daB der ProzefBlgegner - nament-
lich, wenn es sich bei ihm um eine BehSrde handelt =
den gerichtlich festgestellten Anspruch auch ohne
vollstreckungsfihiges Leistungsurteil befriedigen wird
(RGZ 129, 31, 34; 146, 290, 295; BGHZ 28, 123, 126).

11.
In der Sache hat das Berufungsgericht entsprechend

den Antrdgen der Klidgerin festgestellt, daB ihr Amts-
haftungsanspriiche gegen das beklagte Land zustehen.



1. Zur Begrlindung einer Amtspflichtverletzung hat
das Berufungsgericht im wesentlichen ausgefilhrt, die
fir den AbschluB des Ubernahmeverfahrens verantwort-
lichen Beamten der Fachhochschule Lippe, fiir die das
beklagte Land als Dienstherr einzustehen habe, h#tten
ihre gegeniiber dem verstorbenen Ehemann der Kl#gerin
und gegenilber der Kligerin selbst bestehende Amts-
pflicht zur unverziiglichen Aushindigung oder Zustel-
lung der Ernennungsurkunde fahrlidssig verletzt, weil
sie nicht spHdtestens am 9. Juli 1980 beim Ehemann der
Klégerin unter der ihnen bekannten Wohnanschrift
schriftlich angefragt hédtten, wie und wo die Ernennungs-
urkunde iibergeben werden kdnne.

Die dagegen gerichteten Angriffe der Revision blei-
ben im Ergebnis ohne Erfolg.

a) Der Ehemann der Kligerin stand schon vor der
hier streitigen Ubernahme als Beamter auf Lebenszeit
im Dienst des beklagten Landes und hatte diesem gegen-
iber einen Anspruch auf Erfiillung der vom Dienstherrn
nach § 85 des nordrhein-westfilischen Landesbeamtenge-
setzes (LBG) jedem seiner Beamten gegeniiber geschulde-
ten Flirsorgepflicht. Diese Firsorgepflicht stellt zu-
gleich eine dem Beamten gegeniiber obliegende Amtspflicht
im Sinne des § 839 BGB dar (vgl. BGHZ 15, 185, 187}
29, 310, 313; BVerwGE 13, 17, 25; Kreft in RGRK 12. Aufl.,
§ 839 BGB Rdn. 244).

Diese Amtspflicht besteht auch gegeniiber den nach
den Beamtengesetzen versorgungsberechtigten Angehdrigen
eines Beamten, soweit sie durch die Verletzung der Fiir-
sorgepflicht in ihrer Rechtsstellung unmittelbar be-
rithrt werden ktnnen (RGZ 146, 35, 39, 40; Senatsurteil
vom 11. Mai 1953 - III ZR 283/51 = ZBR 1953, 92, 93).



b) Das Berufungsgericht hat eine Verletzung die-
ser Firsorgepflicht im Ergebnis zutreffend bejaht.

aa) Zuzugeben ist der Revision, daB sich ein
Rechtsanspruch des Ehemannes der Kligerin auf Ubernahme
als Professor aus der Flirsorgepflicht nicht ergab. Das
hat das Berufungsgericht nicht verkannt.

Es ist zutreffend davon ausgegangen, daB die beab-
sichtigte Ubernahme als Professor im Beamtenverh#ltnis
auf Lebenszeit mit der besoldungsrechtlichen Einordnung
von H 3 nach C 3 als Ernennung im Sinne des § 8 Abs. 1
Nr. 4 LBG (iVm § 35 Abs. 1 FHG) zu werten ist, weil es
sich um die Verleihung eines anderen Amtes mit htherem
Endgrundgehalt und anderer Amtsbezeichnung durch einen
Einzelakt handelt.

Ein aus der Fiirsorgepflicht abzuleitender Anspruch
auf eine solche Befdrderung besteht im Regelfall nicht,
mag der Bewerber auch die notwendigen sachlichen Voraus-
setzungen fiir das hthere Amt erflillen (RGZ 159, 247,
250; BGHZ 21, 256, 257; 23, 36, 42 f.; BVerwGE 15, 3,

7; ZBR 1965, 48; zu teilw. abweich. Ansichten in der
Literatur vgl. Schnellenbach ZBR 1981, 301, 305 f.).

bb) Die Verneinung eines Anspruchs auf Ernennung
schlieBt aber nicht aus, daB im Rahmen der mit einer
Beférderung zusammenhdngenden Mafnahmen die damit be-
faBten Beamten Pflichtverletzungen begehen kodnnen, die
sich als Verletzung auch der einem einzelnen Beamten
gegenliber bestehenden Amtspflichten, insbesondere der
Fiirsorgepflicht, darstellen (BGHZ 21, 256, 259). Schon
in der reichsgerichtlichen Rechtsprechung war anerkannt,
da8 im Zusammenhang mit der Vorbereitung und Durch-



fihrung einer Stellenbesetzung im §ffentlichen Dienst
dem Dienstherrn und den von ihm damit betrauten Beam-
ten Flirsorgepflichten gegeniiber dem einzelnen Bewer-
ber obliegen, deren schuldhafte Verletzung einen An-
spruch auf Ersatz des durch die Nichtbefdérderung ent-
standenen Schadens auslésen kann (vgl. RGZ 105, 196,
197; 145, 137, 1403 159, 247, 252). Dem sind der Bun-
desgerichtshof und auch das Bundesverwaltungsgericht
gefolgt (vgl. etwa BGH ZBR 1953, 92, 93; BGHZ 15, 185,
189; 21, 256, 260; NJW 1979, 2041, 2042 f.; BVerwGE
15, 3, 7; ZBR 1965, 48).

Eine solche Flirsorgepflichtverletzung, die Scha-
densersatzanspriiche nach Amtshaftungsgrundstitzen aus-
zuldsen vermag, ist auch dann anzunehmen, wenn sich die
unterbliebene Ernennung als Folge einer "sachwidrigen,
mglicherweise auf einem Organisationsmangel beruhen-
den verzdgerlichen Behandlung der Aushéndigung der Er-
nennungsurkunde" darstellt (BVerwG, Beschl. vom 22, De~
zember 1976 - II B 32.76 - nicht versffentlicht; Furst,
Gesamtkommentar Uffentliches Dienstrecht /GKUD/ Bd. 1,
K § 10 Rdn. 12; Scheerbarth/Htffken, Beamtenrecht,

4, Aufl, § 12 I 2 4 bb).

Der entgegenstehenden Rechtsansicht der Revision,
mangels eines Rechtsanspruches auf Ernennung liefBlen sich
auch im Zusammenhang mit der Aushidndigung der Ernennungs-
urkunde keine Anspriiche, insbesondere kein Anspruch auf
unverziigliche Ubergabe, aus der Fursorgepflicht herlei-
ten, vermag der Senat nicht zu folgen. Die im Interesse
der Funktionsfdhigkeit der ffentlichen Verwaltung er-
forderliche EntschlieBungsfreiheit des Dienstherrn bei
Ernennungen wird durch die Bejahung einer Pflicht zum
unverziiglichen Vollzug einer beschlossenen Ernennung
nicht beeintrichtigt.
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Zu Unrecht beruft sich die Revision in diesem
Zusammenhang auf Wiedow (in Plog/Wiedow/Beck, Bundes-
beamtengesetz, § 10 Rdn. 17). Eine Gegentlberstellung
der Kommentierung zu § 6 Rdn. 26 und § 10 Rdn. 17 einer-
‘seits, § 6 Rdn. 29 andererseits erweist, daB sich die
Ablehnung einer Anspruchsberechtigung nur auf den dem
Ermessen des Dienstherrn vorbehaltenen EntschlieBungs-~
bereich beziehen kann, einen bestimmten Beamten zu
einem bestimmten Zeitpunkt zu befdrdern. Hingegen wird
die MBglichkeit einer haftungsbegriindenden Fiirsorge-
pflichtverletzung im Rahmen der Umsetzung des betHdtig-
ten Willens - z.B. durch Aushdndigung einer formfehler-
haften Ernennungsurkunde, die ein Wirksamwerden der
beschlossenen Ernennung hindert -~ auch von Wiedow
durchaus bejaht (vgl. § 6 Rdn. 29).

Fischbach (BBeamtenG, 3. Aufl. 1964 § 10 Anm.
VII 2) will allerdings "Schadensersatzanspriiche aus all-
gemeinen Rechtsgriinden" nur zulassen, wenn die Beh&rde
oder der von ihr mit der Aushdndigung beauftragte Beam-
te "rein willklirlich" die Urkunde nicht aushindigt
oder "die Aushindigung in der Absicht, dem Anzustellen-
den zu schaden", verschleppt. Eine solche Beschrinkung
der Fiirsorgepflicht des Dienstherrn darauf, den Beamten
vor absichtlicher, mindestens aber vorsdtzlicher Scha-
denszufiijgung zu bewahren, 188t sich jedoch weder aus
den Wortlaut noch dem Sinngehalt der einschligigen
Vorschriften (§ 79 BBG, § 85 LBG) herleiten.

Es ist vielmehr der sowohl vom Bundesverwaltungs-
gericht als auch der in der Literatur vertretenen An-
sicht zu folgen, daB eine sachwidrig verzogerte Aus-
hidndigung der Ernennungsurkunde eine Pflichtverletzung
gegeniiber den zu ernennenden Beamten bzw., seinen ver-
sorgungsberechtigten Angehorigen darstellen kann. Ob
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sie es unter den Jeweils obwaltenden Umst#nden ist,
muB von Fall zu Fall entschieden werden (so auch
BVerwG, Beschl. vom 22, Deze ber 1976 ~ II B 32.76 -).

cc) Im Falle des Ehemannes der Kldgerin hat das
Berufungsgericht eine pflichtwidrige Verz8gerung der
Urkundeniibergabe im Ergebnis zu Recht beJjaht.

aaa) Dem steht nicht entgegen, daB8 die fehlende
Kenntnis des Rektors der Fachhochschule Lippe und der
von ihm herangezogenen Mitarbeiter vom konkreten Auf-
enthaltsort des Ehemannes der Kligerin seit dem Nach-
mittag des 7. Juli 1980 eine Aushd@ndigung der Urkunde
hinderte. Schadensersatzbegriindend wirkt sich auch die
Unterlassung solcher MaSnahmen aus, deren Vornahme
dem Rektor bel pflichtgemiiBer Amtsausiibung oblag und
durch die er sich die fehlende Kenntnis rechtzeitig
hdétte verschafft haben miissen.

Ob der Rektor verpflichtet war, eigenstédndig
Nachforschungen nach dem Verbleib des zu ernennenden
Beamten anzustellen, hat das Berufungsgericht nicht
geprift; diese Frage kann auch offenbleiben.

Unausgesprochen hat das Berufungsgericht hinge-
gen eine Amtspflicht zur unverziiglichen Benachrichti-
gung desjenigen, fiir den die Ernennungsurkunde be-
stimmt ist, bejaht. Das ist im Ergebnis nicht zu bean-
standen.

Im Regelfall wird eine Ernennungsurkunde durch
perstnliche Ubergabe "von Hand zu Hand" ausgehiéindigt,
well dadurch der Formstrenge des Gesetzes am ehesten
geniigt wird (Furst GKOD K § 6 Rdn. 41; Scheerbarth/
Hoffken aa0 § 12 I 2 d). Dies erfordert die persdnliche
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Anwesenheit des zu ernennenden Beamten. Er muB deshalb
vom Vorliegen der Urkunde benachrichtigt und zu ihrer
Entgegennahme aufgefordert werden. Dies gehtrt zu der
dem Dienstherrn obliegenden (Fiirsorge~)Pflicht zur
unverzliglichen Aushidndigung der Urkunde. Er hat die
Vorkehrungen zu treffen, deren es nach dem gewShnlichen
Verlauf der Dinge bedarf, um eine verzdgerungsfreie
Ubergabe zu gewHdhrleisten.

Gebietet es die Filirsorgepflicht, die Aushéndigung
der Ernennungsurkunde, mit der die Ernennung erst wirk-
sam wird (§ 8 Abs., 2 Satz 1, § 10 Abs. 3 LBG), unver-
zliglich zu bewirken, d.h. "sobald als m8glich, ohne eine
nicht durch die Sachlage begriindete Verztgerung" (BGH
NJW 1968, 710, 711), dann muB erst recht die den Uber-
gabeakt lediglich vorbereitende Benachrichtigung un-
verziiglich dem Adressaten zugeleitet werden.

Nichts anderes folgt daraus, daB8 der zu ernennende
Beamte aufgrund seiner Treuepflicht gehalten ist, selbst
alles zu tun, um seine eigenen Belange zu férdern (vgl.
dazu RGZ 141, 385, 390). L#Bt er es an einer von ihm
zu fordernden Mitwirkung fehlen, mag das im Einzelfall
seine Mitschuld am Eintritt des Schadens begriinden, der
Unfang der vom Dienstherrn zu erfiillenden Filirsorgepflicht
bleibt deswegen aber unberiihrt.

bbb) Unter diesen Umsténden war der Rektor ver-
pflichtet, am Vormittag des 7. Juli 1980 im Kreiskran-
kenhaus H@gl anzurufen, wo Herr G. sich nach dem
der Fachhochschule durch die &rztliche Bescheinigung
vom 15. Juni 1980 vermittelten Wissensstand aufhalten
muBte und wo er sich zu diesem Zeitpunkt auch noch auf-
gehalten hat, Hdtte der Rektor dies getan, so hdtte er
entweder Herrn G. im Kreiskrankenhaus erreicht und vom
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Eintreffen der Ernennungsurkunde benachrichtigen k&n-
nen, oder er hédtte erfahren, daB Herr G. sich zu einer
Spezialuntersuchung nach Hannover begeben hatte.

Die insoweit noch fehlenden Feststellungen wird
das Berufungsgericht, an das der Rechtsstreit ohnehin
aus den unter II 2 dargelegten Griinden zurickzuverwei-
sen ist, nachzuholen haben.

In rechtlicher Hinsicht wird dabei zu bedenken sein,
daB von einer unverziiglichen Nachrichteniibermittlung in
der Regel nur wird gesprochen werden kiénnen, wenn sie
dem Empfénger an dessen letzte bekannte Anschrift, in
Zweifelsfdllen an jede seiner verschiedenen bekannten
Anschriften zugeleitet wird. Das hitte vorliegend -
sofern nicht nachtridglich noch besondere Umstidnde be-
kannt werden - zumindest am Vormittag des 7. Juli 1980
geschehen miissen, nachdem die Ernennungsurkunden sich
bereits seit Freitag, dem 4. Juli 1980, in der Fach-
hochschule befanden.

Rechtlich bedeutungslos ist es, ob der Untermieter
der Eheleute G. schon am Vormittag des 7. Juli 1980
einen Telefonanruf entgegengenommen und die Ubermittlung
einer Bitte um Riickruf zugesagt hatte, Die Beantwortung
eines Telefongesprdchs durch einen unbekannten, nicht
offenkundig zur Entgegennahme von Erkldrungen bevoll-
médchtigten Dritten minderte nicht den Umfang der vom
Rektor pflichtgemdB zu erledigenden Aufgaben.

c) Da die Amtspflichtverletzung des Rektors der
Fachhochschule ausschlieBlich im Bereich des Vollzuges
der getroffenen Ernennungsentscheidung liegt, ist in
diesem Zusammenhang der Einwand der Revision unbeacht-
lich, der Ehemann der Klédgerin habe zumindest mangels
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gesundheitlicher Eignung keinen Rechtsanspruch auf
Ubernahme und deshalb auch keinen Anspruch auf Aus-
héndigung der Ernennungsurkunde gehabt. Dieser Ein-
wand berithrt ausschlieflich den Proze3 der Willens-
entschlieBung des Dienstherrn. Der Gesundheitszu-
stand des Ehemannes der Kl&gerin h#tte allenfalls
eine bewuBte Zuriickhaltung der Ernennungsurkunde mit
dem Ziel der Uberpriifung rechtfertigen kénnen, ob

die Voraussetzungen der Ernennung noch vorlagen. Die
Frage, ob der Rektor bei voller Kenntnis der tats#ch-
lichen Umsténde die Urkunde an den erkrankten Ehemann
der Kldgerin gar nicht hidtte aushidndigen diirfen, kann
daher nur im Rahmen der Kausalit#tspriifung (nachfol-
gend II 2) Bedeutung gewinnen.

2. a) Die angefochtene Entscheidung hat einen ad#qua-
ten Kausalzusammenhang zwischen der festgestellten
Pflichtverletzung und dem geltend gemachten Schaden mit
der Begriindung bejaht, daB durch die rechtzeitige
schriftliche Benachrichtigung der Schadenseintritt mit
an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit vermieden
worden wédre; die Kligerin h#tte ihrem Ehemann die
schriftliche Nachricht am 12. Juli 1980 iberbringen
kdnnen, zweifellos hdtte ein Termin fiir die Aushéndi-
gung vereinbart und die Urkunde am 14. oder 15. Juli
1980 von ihrem Ehemann, der dazu unstreitig noch in
der Lage gewesen sei, entgegengenommen werden kdnnen.

Dies hdlt den Riigen der Revision nicht stand.

b) Ursdchlich fiir die als Schaden geltend gemach-
ten Nachteile ist eine festgestellte Pflichtverletzung
nur dann, wenn diese Nachteile bei pflichtgem&Ber Hand-
habung nicht entstanden wiren, wenn also die Vermdgens-
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lage des Geschéddigten bei pflichtgemiéBem Verhalten
des Beamten glinstiger widre, als sie es tats#chlich ist
(BGH LM § 839 BGB /D 7 Nr. 2 und Nr. 5).

Besteht die Amtspflichtverletzung in einem Unter-
lassen - wie hier in der unterbliebenen frithzeitigeren
telefonischen oder schriftlichen Benachrichtigung -,
kann der Kausalzusammenhang nur angenommen werden, wenn
das gebotene pflichtgerechte Handeln nicht nur mdglicher-
weise, sondern mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit den Eintritt des Schadens vérhindert hitte
(BGH NJW 1974, 453, 455; Kreft aa0 § 839 Rdn. 555
m.w.Nachw.). Ob das der Fall gewesen wdre, ist vom Tat-
richter nach MaBgabe des § 287 ZPO zu beurteilen (BGH
LM § 839 BGB /Fd/ Nr. 19; BGH NJW 1978, 1522, 1523;
Kreft aa0 § 839 Rdn. 302 m.w.Nachw.).

Das Berufungsgericht war deaher gehalten, nach MaB-
gabe des § 287 ZPO zu beurteilen, welchen Verlauf das
Ubergabeverfahren ohne die festgestellte Amtspflicht-
verletzung voraussichtlich genommen h#tte. Fiir seine
Uberzeugungsbildung waren gewisse gesicherte Grundlagen
notwendig (BGH NJW 1976, 1145, 1146; LM § 839 BGB /Fd7/
Nr. 19, jew. m.w.Nachw.)., Die revisionsrechtliche Nach-
priifung der im Bereich des § 287 ZPO liegenden tatrich-
terlichen Wiirdigung hat sich darauf zu beschrénken, ob
die Bewertung auf grundsdtzlich falschen und offenbar
unsachlichen Erwdgungen beruht und ob wesentliche die
Entscheidung bedingende Tatsachen auBler acht gelassen
worden sind (BGHZ 39, 198, 219; BGH NJW 1976, 1145,
1146; LM § 839 BGB /Fd/ Nr. 19).

c) Dieser revisionsrechtlichen Nachpriifung hidlt
die angefochtene Entscheidung nicht stand.
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aa) Sie geht von unzutreffenden rechtlichen Voraus-
setzungen aus.

Das Berufungsgericht hat allein darauf abgestellt,
dafl bei rechtzeitiger Benachrichtigung die Ernennungs-
urkunde noch hdtte ausgehindigt werden kbtnnen. Dem Um-
stand, daB der zu ernennende Beemte seinerzeit schwer
krank war, hat es in diesem Zusammenhang keine Bedeu-
tung beigemessen. Dazu hat es lediglich an anderer Stel-
le ausgefilhrt, auf die Frage, ob das Ubernahmeverfahren
wegen des gesundheitlichen Zustandes des Ehemannes der
Kldgerin habe angehalten werden diirfen, komme es nicht
an, weil das beklagte Land die Urkunde nicht habe zu-
riickhalten wollen.

Diese Ausfiilhrungen sind nicht frei von Rechtsirrtunm,

Hingt ein Schadensersatzanspruch davon ab, wie eine
behdrdliche Entscheidung ausgefallen wdre, so ist, so-
fern es sich nicht um eine Ermessensentscheidung han-
delt, nicht darauf abzustellen, wie die Behtrde tat-
sdchlich entschieden hdtte, sondern wie sie nach Auf-
fassung des iiber den Ersatzanspruch urteilenden Gerich-
tes richtigerweise hdtte entscheiden miissen (Senatsur-
teile vom 6. November 1961 - III ZR 143/60 = BGHZ 36,
144, 154 und vom 27. November 1980 - III ZR 95/79 =
VersR 1981, 256, 257; Kreft aa0 § 839 Rdn. 306). Das
Berufungsgericht hdtte daher bei seiner Prognose des
Kausalverlaufs darauf abstellen miissen, ob unter Zugrun-
delegung seiner Rechtsansicht der Rektor der Fachhoch-
schule bei pflichtgemdBer Amtsausiibung die Urkunde an
den Ehemann der Kl&dgerin iiberhaupt noch hdtte aushidndigen
dirfen.
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Dabei ist in rechtlicher Hinsicht folgendes zu
beachten:

Die Ernennung ist erst mit Aushidndigung der Ur-
kunde vollzogen. Bis zu diesem Zeitpunkt ist die ge-
troffene Entscheidung vom Dienstherrn abdnderbar, un-
abhiingig davon, ob die Ernennungsurkunde bereits aus-
gefertigt ist oder nicht. Die noch nicht an den Adressa-
ten gelangte Ernennungsurkunde stellt ein blofles In-
ternum der Behdrde ohne AuBenwirkung dar (so auch
OVG Liineburg DVBl. 1967, 665, 666). Sie ist nicht ein-
mal als verbindliche Zusicherung einer Ernennung 2zu
qualifizieren, weil es ihr eben an der dafilr nétigen
AuBenwirkung - Zugang an den Adressaten - mangelt
(OVG Liineburg aa0; Flirst GKOD K § 5 Rdn. 19).

Selbst eine verbindliche Zusicherung aber, die
dem Empféinger eine in gewissem Umfange gefestigte
Rechtsposition verleiht, steht unter dem Vorbehalt des
Nichteintritts wesentlicher Anderungen; treten beacht-
liche Anderungen in der Sach- oder Rechtslage ein,
bleibt die Behdrde an eine gegebene Zusicherung nicht
mehr gebunden (§ 38 Abs. 3 VwVEG).

Kann sich die Behdrde unter bestimmten Voraus-
setzungen sogar von einer nach aufien gelangten Willens-
duBerung lossagen, dann darf ihr das erst recht nicht
verwehrt sein, wenn nachtrédglich hervortretende Um-
stdnde die Richtigkeit einer intern getroffenen, aber
noch nicht bekanntgemachten Entscheidung in Frage
stellen.

Zu solchen tatsdchlich bedeutsamen Umstdnden ge-
hdért im Rahmen eines Ernennungsverfahrens die gesund-
heitliche Eignung eines Bewerbers; ihr Fehlen steht
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einer Ernennung entgegen (§ 8 Abs. 1 Satz 2 BBG; § 8
Abs, 4 in Verb. mit § 7 Abs. 1 LBG). Die Befdrderung
eines Beamten, der den Anforderungen des neuen Amtes
in gesundheitlicher Hinsicht nicht entspricht, ver-
stéBt gegen beamtenrechtliche Grundsitze (OVG Miinster
NDBZ 1958, 134). In bezug auf die Beurteilung der Eig-
nung steht dem Dienstherrn ein gerichtlich nur be-
schréinkt nachpriifbarer Beurteilungsspielraum zu (First
aa0 K § 8 Rdn. 31; Ambrosius/Schiitz/Ulland, Beamtenge-
setz fiilr das Land Nordrhein-Westfalen, 4. Aufl., § 7
Rdn. 4). Treten Zweifel an der gesundheitlichen Eig-
nung eines Beamten hervor, kann es geboten sein, eine
irztliche Untersuchung zu veranlassen (First aaO K § 8
Rdn. 15).

Werden dem mit der Aushdéndigung der ausgefertig-
ten Urkunde betrauten Beamten vor Ubergabe der Urkunde
Umstdnde bekannt, von denen er annehmen muf3, daB die
Ernennungsbehdrde sie bei Ausfertigung der Urkunde
nicht kannte, und die von solcher Tragweite sind, daB
ein pflichtgetreuer Beamte es fiir notwendig erachten
mul, die Entscheidung des Dienstherrn dariiber herbei-
zufithren, ob er in Kenntnis dieser Umstinde an der ge-
troffenen, aber noch nicht vollzogenen Ernennungsent-
scheldung festhalten wolle, dann hat er die Urkunde
bis zum Eintreffen weiterer Weisungen des Dienstherrn
zuriickzuhalten (in diesem Sinne auch Fiirst aa0 K § 10
Rdn. 12).

Dementsprechend wird das Berufungsgericht Fest-
stellungen zur Schwere und zum Verlauf der Erkrankung
des Ehemannes der Klidgerin zu treffen und auf dieser
Grundlage zu beurteilen haben, ob der Rektor, wenn er
sich pflichtgemédf3 dariiber informiert hétte, dessen un-
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geachtet die Urkunde hdtte weitergeben diirfen. Erfor-
derlichenfalls wird das Berufungsgericht dariber

hinaus priifen miissen, ob die Ernennungsbehtérde, wére
sie durch den Rektor iiber den Gesundheitszustand des
Herrn G. zutreffend unterrichtet worden, pflichtgemis
handelnd an der einmal getroffenen {ibernahmeentschei-
dung festgehalten hitte, ohne eine #&rztliche Begutach-
tung anzuordnen oder etwa das Ergebnis der vorgesehenen
Herz-Katheter-Untersuchung abzuwarten.

bb) Das angefochtene Urteil muBte auch deshalb
aufgehoben werden, weil es an der Darlegung der not-
wendigen gesicherten Grundlage fehlt, auf die sich die
Uberzeugungsbildung des Tatrichters stiitzen lieBe.

Die einzigen gesicherten Grundlagen, die das Be-~
rufungsgericht seiner Uberzeugungsbildung hinsichtlich
der Kausalitdt des Verhaltens der Bediensteten des be-
klagten Landes zugrunde gelegt hat, sind die unstrei-
tigen Tatsachen, daB die Klédgerin eine am 12. Juli 1980
in der Ehewohnung eingegangene Briefsendung ihrem Ehe-
mann hdtte liberbringen kdnnen und daB dieser am 14. oder
15. Juli 1980 noch in der Lage gewesen wire, die Er-
nennungsurkunde entgegenzunehmen. Im iibrigen beschrédnkt
sich die angefochtene Entscheidung auf {fberlegungen,
daB ein Ubergabetermin hdtte vereinbart und die Aus-
hé@ndigung hédtte vollzogen werden kdnnen.

Die bloBe M&glichkeit, daB bei pflichtgeméBem
Handeln der Schaden nicht eingetreten wdre, reicht -
wie dargelegt -~ fir die Annahme der Ursidchlichkeit
pflichtwidrigen Unterlassens nicht aus. Feststellun-
gen, die die Uberzeugung zu tragen geeignet wiren,
daB der Ehemann der Klédgerin bei rechtzeitiger Benach-
richtigung noch vor seinem Tode ernannt worden wire,
hat das Berufungsgericht nic¢ht getroffen.
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3. Inwieweit es flir die Entscheidung auf den vom

beklagten Land erhobenen Mitschuldeinwand ankommt,

wird das Berufungsgericht auf der Grundlage der von
ihm ergénzend zu treffenden Feststellungen zu pri-

fen haben.

Da nicht auszuschlieBlen ist, daB8 das Berufungs-
gericht bei erneuter tatrichterlicher Wirdigung unter
den aufgezeigten rechtlichen Gesichtspunkten zu einem
anderen Ergebnis gelangt, ist die angefochtene Ent-
scheidung aufzuheben und die Sache an die Vorinstanz
zuriickzuverweisen.

Krohn Richter Dr. Tidow Kroner
hat Urlaub und
kann daher nicht
unterschreiben.

Krohn

Engelhardt Werp
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