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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 13. November 1997 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Rinne, die Richter Dr. Wurm,

Schlick, Dorr und die Richterin Ambrosius

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Ur-
teil des 6. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Naumburg vom 9. August 1996 aufgeho-

ben.

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

richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand

Die beklagte Gemeinde schrieb im Oktober 1994 die Stelle
eines Beigeordneten O6ffentlich aus. Die Einstellung sollte in
das Beamtenverhdltnis auf Zeit (Besoldungsgruppe B 2) fiir die
Dauer von sieben Jahren nach der Wahl durch den Gemeinderat
erfolgen. Auf diese Stelle bewarb sich der Kldger, der damals
bei der Stadt N. als Dezernent die Leitung des Ordnungsamtes
und des Liegenschaftsamtes, moglicherweise auch die der Kam-
merei, innehatte. Durch BeschluB des Gemeinderates der Be-
klagten vom 19. Januar 1995 wurde er zum Beigeordneten ge-
wahlt. Aufgrund entsprechender telefonischer und schriftli-
cher Erklarungen des Oberbiirgermeisters der Beklagten vom
24. Januar 1995 ging der Kldger davon aus, daB3 ihm die Beige-
ordnetenstelle am 1. Februar 1995 {ibertragen werde. Durch
schriftliche Vereinbarung vom 24. Januar 1995 18ste er sein
bisheriges Dienstverhdltnis mit der Stadt N. zum 31. Januar
1995 auf.

Mit Schreiben vom 27. Januar 1995 an den Vorsitzenden
des Gemeinderates legte der Oberblirgermeister der Beklagten
Widerspruch gegen die Wahl des Kldgers zum Beigeordneten ein.
Zur Begrindung machte der Oberbilirgermeister mit ndheren Aus-
fihrungen Bedenken gegen die perstnliche und fachliche Eig-
nung des Klagers geltend und wies ferner darauf hin, daB des-
sen Angabe in seinem Bewerbungsschreiben, er habe in N. unter
anderem auch das Dezernat fiir Finanzen geleitet, unzutreffend

gewesen sei. Der Gemeinderat fiihrte daraufhin am 9. Marz 1995
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eine neue Wahl durch und widhlte einen anderen Bewerber, der

anschlieBend auch ernannt wurde.

Der Kldger, der seit dem 1. Februar 1995 arbeitslos ist,
nimmt die beklagte Gemeinde auf Schadensersatz wegen Amts-
pflichtverletzung in Anspruch. Er ist der Auffassung, die
Beigeordnetenstelle habe aufgrund der Wahl vom 19. Januar
1995 ihm iibertragen werden missen, und macht ferner geltend,
er seli durch die pflichtwidrigen Erklarungen des Oberbilirger-
meisters liber seine bevorstehende Ernennung zum Beigeordneten
veranlaBt worden, sein bisheriges Dienstverhdltnis 2zu der

Stadt N. zu losen.

Die Beklagte hat eine Pflichtwidrigkeit bestritten.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Beru-
fung des Kladgers hat das Oberlandesgericht die Beklagte ver-
urteilt, an den Kladger 6.617,08 DM nebst Zinsen als beziffer-
ten Schadensersatz in HOhe der Differenz zwischen seinem frii-
heren Einkommen bei der Stadt N. und seiner jetzigen Arbeits-
losenunterstiitzung fir die Monate Februar bis Mai 1995 zu
zahlen. AufBerdem hat es festgestellt, daB die Beklagte ver-
pflichtet sei, dem Kldger samtliche materiellen Schadden aus
der unterlassenen Bestellung des Kl&dgers zum Beigeordneten zu

ersetzen.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabwei-

sungsantrag weiter.



Entscheidungsgriinde

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils

und zur Zurilickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

1. Das Berufungsurteil enthdlt keinen Tatbestand, weil das
Berufungsgericht der unzutreffenden Auffassung war, die Be-
schwer der Beklagten iibersteige den Wert von 60.000 DM nicht.
Das Fehlen des Tatbestandes ist hier jedoch ausnahmsweise un-
schddlich. In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist
anerkannt, daB bei revisiblen Berufungsurteilen das Fehlen
des Tatbestandes dann nicht zur Aufhebung des Urteils fiihren
muB3, wenn das Ziel, die Anwendung des Rechts auf den festge-
stellten Sachverhalt nachzupriifen, im Einzelfall dadurch er-
reicht werden kann, daB der Sach- und Streitstand sich aus
den Entscheidungsgriinden in einem fiir die Beurteilung der
aufgeworfenen Rechtsfrage ausreichenden Umfang ergibt (vgl.
die in BGHR ZPO § 543 Abs. 2 Tatbestand, fehlender 1 bis 12
abgedruckten Entscheidungen). So liegt es hier. Die Entschei-
dungsgriinde des Berufungsurteils enthalten geniigend tats&dch-
liche Substanz, die es dem Senat ermdglicht, die revisionsge-

richtliche Priifung in dem vorbezeichneten Sinne vorzunehmen.

2. Das Berufungsgericht erblickt den Tatbestand einer Amts-
pflichtverletzung (§ 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG) des Oberbiir-
germeisters der beklagten Gemeinde darin, daB dieser durch
die Einlegung des Widerspruchs gegen seine Amtspflicht zur

konsequenten Durchfiihrung der zuvor zur Vorbereitung der Be-



stellung des Kldgers als Beigeordneten eingeleiteten MaBnah-
men verstoBen habe. Darin kann dem Berufungsgericht nicht ge-

folgt werden.

a) Rechtsgrundlage fiir dieses Widerspruchsverfahren ist
§ 62 Abs. 3 der Gemeindeordnung fiir das Land Sachsen-Anhalt
vom 5. Oktober 1993 (GVBl. LSA 568). Diese Bestimmung lautet:

(1) Der Biirgermeister mufB3 Beschliissen des Gemeinderates
widersprechen, wenn er der Auffassung ist, daB diese
gesetzeswidrig sind.

(2) Er kann ihnen widersprechen, wenn er der Auffassung
ist, daB diese fiir die Gemeinde nachteilig sind.

(3) Der Widerspruch muB binnen 2zwei Wochen schriftlich
eingelegt und begriindet werden.

(4) Er hat aufschiebende Wirkung.

(5) Verbleibt der Gemeinderat bei erneuter Verhandlung
bei diesem BeschluB und ist nach Ansicht des Biirger-
meisters auch der neue BeschluB gesetzeswidrig, muB
er ihm erneut widersprechen und unverziiglich die
Entscheidung der Kommunalaufsichtsbehdrde einholen.

(6) Fir Beschliisse, die durch beschlieBende Ausschiisse
gefaBt werden, gilt entsprechendes mit der MaBgabe,
daB der Gemeinderat {iber den Widerspruch =zu ent-
scheiden hat.

(7) UnterldaBt der Bilirgermeister den Widerspruch gegen
gesetzeswidrige Beschliisse vorsdtzlich oder fahrléas-
sig, so hat er der Gemeinde den daraus entstehenden
Schaden zu ersetzen.

b) Die Annahme des Berufungsgerichtes, daB es sich bei
der hier in Rede stehenden Wahl eines Beigeordneten, die ge-
mdB § 66 Abs. 1 Satz 2 GO LSA vom Gemeinderat vorzunehmen
war, um einen "BeschluB" i.S. des § 62 Abs. 3 GO LSA handel-
te, der der mit Suspensiveffekt ausgestatteten Widerspruchs-
moglichkeit des Biirgermeisters unterlag, beruht auf der An-

wendung nicht revisiblen Landesrechts. Sie ist auch in der



Sache nicht zu beanstanden. - Im iibrigen steht die mangelnde
Revisibilit&dt des § 62 Abs. 3 GO LSA der Anwendbarkeit dieser
Rechtsnorm durch das Revisionsgericht insoweit nicht entge-
gen, als es lediglich um die Ausfiillung der Tatbestandsmerk-
male des bundesrechtlichen Amtshaftungsanspruchs geht. Dies
gilt insbesondere fiir die im folgenden zu erdrternden Fragen
nach der Amtspflicht zu konsequentem Verhalten, der Pflicht
zu fehlerfreier Ermessensausiibung und dem Schutzbereich der
Amtshaftung (vgl. in diesem Sinne, allerdings in anderen Zu-
sammenhé&ngen: Senatsurteil BGHZ 121, 328, 333, betreffend das
Saarlandische Naturschutzgesetz, und Senatsurteil vom
19. September 1996 - III ZR 223/95 = NJW 1996, 391, fiir BGHZ
vorgesehen, betreffend das Thiiringer Tierkorperbeseitigungs-

gesetz).

c) Die Amtspflicht zu konsequentem Verhalten besagt, daB
die Behorde (hier: die Gemeinde) verpflichtet ist, eine in
bestimmter Weise geplante und begonnene MaBnahme auch ent-
sprechend durchzufiihren. Sie darf sich nicht zu dem eigenen
friheren Verhalten in Widerspruch setzen, wenn die Riicksicht-
nahme auf die Interessen des Betroffenen es gebietet, das von
diesem in den Bestand der MaBnahme gesetzte Vertrauen zu
schiitzen (Senatsurteil vom 22. Juni 1989 - III ZR 156/86 =
BGHR BGB § 839 Abs. 1 Satz 1 Konsequentes Verhalten 1
m.w.N.). Die Befolgung dieser Pflicht vermochte indessen im
vorliegenden Fall das Widerspruchsrecht des Oberbiirgermei-
sters nach § 62 Abs. 3 GO LSA nicht einzuschrédnken. Eine
Rechtspflicht des Oberbilirgermeisters, diesen Widerspruch zu
unterlassen, hdtte selbst dann nicht bestanden, wenn aufgrund

des vorangegangenen Verlaufs des Besetzungsverfahrens bei dem



Kladger tatsdchlich ein schutzwlirdiges Vertrauen auf seine be-
vorstehende Bestellung zum Beigeordneten begriindet worden wa-
re (was indessen, wie 1im folgenden noch auszufiihren sein
wird, wenn {iiberhaupt, so nur mit erheblichen Einschrédnkungen
der Fall war). Das Widerspruchsrecht des Blirgermeisters nach
§ 62 Abs. 3 GO LSA ist namlich unverzichtbar. Dies gilt, wie
keiner ndheren Begriindung bedarf, fiir die Pflicht zum Wider-
spruch bei Gesetzeswidrigkeit des betreffenden Gemeinderats-
beschlusses nach § 62 Abs. 3 Satz 1 GO LSA. Es gilt aber in
gleicher Weise auch fiir das im pflichtgemdBen Ermessen des
Birgermeisters stehende Widerspruchsrecht nach Satz 2, um das
es im vorliegenden Fall geht. Denn die Ausiibung dieses Rechts
stand keineswegs im freien Belieben des Biirgermeisters, son-
dern setzte voraus, daB nach dessen Auffassung der betreffen-
de BeschluB filir die Gemeinde nachteilig war. Waren also aus
der Durchfiihrung des Beschlusses fiir die Gemeinde tats&dchlich
Nachteile zu befiirchten, so konnte sich das Widerspruchsrecht
des Oberbiirgermeisters zu einer entsprechenden Verpflichtung
zugunsten des Wohls der Gemeinde verdichten. Dies bedeutete,
daB der Oberbiirgermeister berechtigt (und méglicherweise so-
gar verpflichtet) war, etwaige Bedenken gegen die fachliche
und/oder persdnliche Eignung des Kl&dgers filir das angestrebte
Amt zum AnlaB fiir einen - rechtmdBigen - Widerspruch zu neh-
men. Die iibergeordnete Pflicht, die Gemeinde vor Schaden zu
bewahren, setzte sich in diesem Falle gegeniiber einem etwai-

gen Vertrauen des Klagers durch.

d) Das Widerspruchsrecht nach Satz 2 setzt lediglich
voraus, daB der Biirgermeister der Auffassung (Uberzeugung)

ist, daB der BeschluB fir die Gemeinde nachteilig ist, also



das Wohl der Gemeinde gefdhrdet. In diesem Sinne ist Grundla-
ge filir die Ausiibung des Widerspruchsrechts die subjektive
Uberzeugung des Biirgermeisters (vgl. Rehn/Cronauge, GO NW,
Loseblattausgabe Stand 1997 § 54 II. 1.). Die Uberzeugungs-
bildung als Voraussetzung fiir eine fehlerfreie Ermessensaus-
ibung selbst ist im AmtshaftungsprozeB nur darauf zu itberpri-
fen, ob sich der Biirgermeister bei ihr von Erwdgungen hat
leiten lassen, die sachfremd gewesen sind, die gesetzlichen
Grenzen der Ermdchtigung liberschritten oder dem Zweck der ge-
setzlichen Ermdchtigung nicht entsprochen haben (vgl. Senats-
urteil BGHZ 118, 263, 271). Alleiniger PriifungsmaBstab ist
mithin, ob die Annahme, der BeschluB sei fiir die Gemeinde

nachteilig, vertretbar war, und zwar unter Beriicksichtigung

der "subjektiven Uberzeugung" des Biirgermeisters. Nach der
dem Widerspruch gegebenen Begriindung 1l&dBt sich nicht fest-
stellen, daB dieser den Rahmen des Vertretbaren im vorbe-
zeichneten Sinne verlassen hdtte. Zumindest aus der subjekti-
ven Sicht des Biirgermeisters, auf die es hier ankommt, wogen
die Bedenken gegen die fachliche und persdnliche Eignung des
Kldgers so schwer, daB die Entscheidung, den Widerspruch ein-
zulegen, sich jedenfalls in den Grenzen pflichtgemdBen Ermes-

sens hielt.

3. Als weiterer Ansatzpunkt fiir eine Amtspflichtverletzung
kommt jedoch in Betracht, daB der Oberbiirgermeister bei dem
Klager pflichtwidrig das Vertrauen begriindet hat, dieser wer-
de zum Beigeordneten bestellt, und ihn auf diese Weise veran-
laBt hat, das Arbeitsverhdltnis zur Stadt N. vorzeitig zu 1l06-

sen.
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a) Zugunsten des Klagers ist davon auszugehen, daB er
aufgrund des Schreibens des Oberblirgermeisters vom 24. Januar
1995 den Eindruck gewinnen konnte, seine Bestellung zum Bei-
geordneten werde nunmehr in die Wege geleitet. Der Sache nach
bedeutete dies aber nur, daB3 der Kldger eine begriindete Chan-
ce hatte, dieses Amt zu erhalten. Eine ein subjektives o6f-
fentliches Recht auf Ernennung begriindende Zusage lag darin
noch nicht. Insbesondere wurde durch diese Nachricht das
Restrisiko nicht beseitigt, das sich aus der gesetzlichen
Ausgestaltung des Widerspruchsverfahrens in § 62 Abs. 3 GO
LSA ergab. Die Wirksamkeit der Wahl stand na@mlich von vorn-
herein unter der aufschiebenden Bedingung des Ablaufs der Wi-
derspruchsfrist und der Nichtausiibung des Widerspruchsrechts.
Solange die Widerspruchsfrist nicht abgelaufen war und solan-
ge ein etwa erhobener Widerspruch nicht ausgerdumt war, durf-
te die beklagte Gemeinde den Klager nicht ernennen (vgl. in
diesem Sinne bereits OVG Liineburg, Sammlung der Entscheidun-
gen der Oberverwaltungsgerichte Miinster und Liineburg Bd. 6
S. 358, 362). An dieser objektiven und fiir den Kladger ver-
bindlichen Gesetzeslage &anderte es nichts, daB seine Ernen-
nung bereits zum 1. Februar 1995, d.h. 2zu einem Zeitpunkt,
als die Widerspruchsfrist noch nicht abgelaufen war, ins Auge

gefaBt worden war.

b) Dementsprechend trug der Kladger uneingeschrankt das
Risiko, daB sich bis 2zum Ablauf der Widerspruchsfrist die
Tatsachengrundlage anderte, auf der seine Erwartung, zum Bei-
geordneten ernannt zu werden, beruhte. Eine Amtspflichtver-
letzung lag also nicht schon darin, daB der Oberbiirgermeister

nach Absendung des Schreibens vom 24. Januar 1995 neu zutage



getretene Bedenken zum AnlaB fiir einen Widerspruch nahm.
Selbst bei unverédnderter Tatsachengrundlage war der Birger-
meister nicht gehindert, den Sachverhalt rechtlich oder tat-
sdchlich neu 2zu beurteilen und diese Neubeurteilung =zur
Grundlage der Ausiibung des Widerspruchsrechts 2zu machen. In
all diesen F&dllen blieb es bei dem oben bereits wiedergegebe-
nen Grundsatz, daB sich die Pflicht des Blirgermeisters, die
Gemeinde vor etwaigen Nachteilen zu bewahren, gegeniiber einem

etwaigen Vertrauen des Klagers durchsetzte.

c) Etwas anderes wiirde allerdings dann gelten, wenn der
Oberbiirgermeister bereits bei Absendung des Schreibens vom
24. Januar 1995 Bedenken gegen die Eignung des Klagers hatte
und die Ausiibung des Widerspruchsrechts in Erwdgung zog. In
diesem Falle konnte der Tatbestand einer Amtspflichtverlet-
zung darin liegen, daB er dies gegeniiber dem Kladger nicht of-
fenbarte. Der Kldger durfte, wie dargelegt, das Schreiben des
Oberbiirgermeisters vom 24. Januar 1995 in dem Sinne verste-
hen, daB zumindest aus damaliger Sicht der Ernennung zum Bei-
geordneten keine Hinderungsgriinde entgegenstanden. Waren hin-
gegen damals bereits Bedenken zutage getreten, so war die Er-
klarung des Oberbiirgermeisters in einem wesentlichen Punkte
unvollstandig und unrichtig. Dabei ist es unerheblich, daB
Grundlage fir die Ausiibung des Widerspruchsrechts die subjek-

tive Uberzeugung des Oberbiirgermeisters war. Denn auch "inne-
re Tatsachen", wie etwa die bestehende Absicht, der bereits
gefaBte BeschluB, kiinftig etwas zu tun, und die dazu getrof-
fenen Vorbereitungen sind vorhandene Wirklichkeit und koénnen
- wie andere Tatsachen auch - Gegenstand einer Mitteilung

oder Auskunft sein. Ihre Mitteilung kann sich schliissig aus



dem Gesamtinhalt der Erkldrung und den sie begleitenden Um-
stdnden ergeben (Senatsurteil BGHZ 117, 83, 88/89). Der Ober-
biirgermeister durfte daher nicht sehenden Auges den Kl&ger
durch eine solchermafB3en unrichtige Erkldrung zu dem weitrei-
chenden Schritt einer vorbehaltlosen Aufhebung des Arbeits-
verhdltnisses mit der Stadt N. veranlassen. Das Risiko, daB
die Erkldrungen des Biirgermeisters nicht etwa erst durch eine
nachtridgliche Anderung der Umstdnde iiberholt wurden, sondern
schon im Zeitpunkt ihrer Abgabe selbst falsch waren, liegt
auBerhalb der durch die gesetzliche Ausgestaltung des Wider-
spruchsrechts begriindeten Risikosphdre des Kldgers und muB}

der beklagten Gemeinde zur Last fallen.

4. Da der Sachverhalt 2zu diesem Punkte noch nicht ausrei-
chend geklart ist, muB3 die Sache unter Aufhebung des Beru-

fungsurteils an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.

Rinne Wurm Schlick

DOrr Ambrosius
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