Nachschlagewerk: ja
BGHZ ¢ nein

BGB § 839 Fd4, D, I; GG Art. 34; ZPO § 287

Ist eine Priifungsentscheidung wegen Voreingenommenheit
eines Mitglieds des Priifungsausschusses vom Verwaltungs-
gericht aufgehoben worden und verlangt der Priifling des-
wegen Schadensersatz wegen Amtspflichtverletzung, so
kann das Zivilgericht im Rahmen der Schadensbestimmung
hypothetische Feststellungen iiber das Ergebnis einer
rechtmédBig durchgefiihrten Priifung treffen.

Dem Gesch#digten kommen dabei die Beweiserleichte-
rungen des § 287 ZPO zugute.

BGH, Urt. v. 3. Mdrz 1983 - III ZR 34/82 - OLG Celle
LG Hannover
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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mlindliche Verhandlung vom 3. M#rz 1983 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Krohn und die Richter Dr. Tidow,
Kréner, Boujong und Dr. Halstenberg

fir Recht erkannt:
Auf die Revision des Kl&gers wird das Urteil
des 16. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Celle vom 12. Januar 1982 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsrechtszuges, an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der 1949 geborene Kldger bestand im Juni 1975 die
erste Staatspriifung flir das Lehramt an Gymnasien mit
der Gesamtnote "befriedigend". Er wurde zum 1. August
1975 zum Studienreferendar ernannt und dem staatlichen
Studienseminar SE zur Ausbildung zugewiesen. Fachlei-
ter fiir Sozialkunde und Gemeinschaftskunde war dort der
Studiendirektor G.

Zum Wintertermin 1976 wurde der Kliger zur zweiten
Staatspriifung zugelassen. Seine Vorbeurteilung durch den
Studiendirektor G. lautete "schwach ausreichend" (4 -=);
der Fachleiter fir Deutsch und der Seminarleiter bewerte-
ten seine bisherigen Leistungen mit "ausreichend".
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Die schriftliche Priifungsarbeit aus dem Fach Gemein-
schaftskunde wurde vom Fachleiter G. als Erstgutachter
wie auch vom Zweitgutachter und vom Vorsitzenden des Pri-
fungsausschusses mit "mangelhaft" beurteilt. Die sonsti-
gen Priifungsleistungen fanden folgende Bewertung:

Lehrprobe Deutsch: mangelhaft
Lehrprobe Gemeinschaftskunde: ausreichend
miindliche Priifung Deutsch: ausreichend
miindliche Priifung Gemeinschafts-

kunde: mangelhaft
miindliche Priifung P&ddagogik: mangelhaft

Die Gesamtbewertung der miindlichen Priifung lautete:
"mangelhaft". Damit hatte der KlHger die Priifung nicht be-
standen. Dieses Ergebnis teilte ihm der Vorsitzende des
Pddagogischen Priifungsamtes durch Bescheid vom 8. Februar
1977 mit. Der dagegen eingelegte Widerspruch des Kl&gers
blieb erfolglos. Auf seine Klage hob das Verwaltungsge-
richt Oldenburg durch Urteil vom 20. Dezember 1978 - 1 A
473/77 S - den Priifungs- und den Widerspruchsbescheid mit
der Begrindung auf, der Priifer G. seli - wie sich aus meh-
reren AuBSerungen vor der Priifung ergeben habe - gegeniiber
dem Kl&iger voreingenommen gewesen; es konne nicht ausge-
schlossen werden, daB8 der Kldger die Priifung bei einer
fehlerfrei besetzten Priifungskommission bestanden h#tte.

Zwischenzeitlich hatte der Kliger am 16. Dezember
1977 die Wiederholungspriifung mit "befriedigend" bestan-
den. Seit dem 16. April 1978 ist er als Lehrer t#tig.

Der Kl&ger verlangt als Schadensersatz wegen Amts-
pflichtverletzung den Unterschiedsbetrag zwischen der ihm
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als Referendar vom 1. Februar 1977 bis zum 31. Januar
1978 gezahlten Unterhaltsbeihilfe und dem Gehalt, das er
bis zum 15. April 1978 erhalten hitte, wenn er die
zweite Staatspriifung im Januar 1977 bestanden und zum

1. Februar 1978 eine ihm vorher bereits zugesagte Stelle
als Assessor an der Hauptschule in WGl angetre-
ten hdtte. Landgericht und Oberlandesgericht haben die
Klage abgewiesen. Mit der zugelassenen Revision verfolgt
der Kliger seinen Anspruch in Hhe von 21.871,29 DM nebst
Zinsen weiter, widhrend das beklagte Land die Zurlickwei-
sung der Revision beantragt. ‘

Entscheidungsgriinde

1. Zu Unrecht hat das Berufungsgericht Zweifel an der
Zullssigkeit des Rechtswegs geduBert. Uber Schadenser-
satzanspriiche aus § 839 BGB, Art. 34 GG haben nach Art.34
Satz 3 GG die Zivilgerichte zu entscheiden. Der Kl&ger
begehrt hier nicht - wie das Berufungsgericht meint -

die Vornahme einer Amtshandlung, némlich eine anderwei-
tige Festsetzung des Priifungsergebnisses vom 26. Januar
1977, Gegenstand der Klage ist nur der Ersatz des Vermd-
gensschadens, der dem Klidger durch den amtspflichtwidrigen
Priifungsbescheid vom 8. Februar 1977 entstanden sein soll.
Die fir die Feststellung dieses Schadens notwendige hypo-
thetische Priifung, welche Folgen ein pflichtgemdBes Han-
deln des Priifungsausschusses gehabt hdtte, ist Sache des
Zivilgerichts. Es kann sich dieser Aufgabe hier auch
nicht - wie das Berufungsgericht erwldHgt - durch eine Aus-
setzung nach § 148 ZPO entziehen. Der ErlaB eines recht-



méBigen Bescheids iiber das Ergebnis der Priifung vom

26. Januar 1977 ist nicht mehr m6glich. Der Priifer, des-
sen Voreingenommenheit das Verwaltungsgericht festge-
stellt hat, darf nicht mehr mitwirken. Die nachtrégli-
che Bewertung durch einen Dritten mag flir die schrift-
liche Arbeit denkbar sein, nicht Jjedoch fiir die Lehrpro-
be und die miindliche Priifung, auch nicht aufgrund der
Priifungsprotokolle. Es ist nicht auszuschlieBen, da8
nicht nur die Bewertung durch den Priifungsausschul, son-
dern schon die Art der miindlichen Priifung und die Lei-
stungen des Priiflings selbst durch die Mitwirkung eines
voreingenommenen Priifers beeinfluflit worden sind. Eine
Priifung 188t sich bei einem derartigen Mangel nur noch
wiederholen; sie kann aber in ihrem tatsiichlichen, durch
den Mangel beeinfluBten Ablauf nicht mehr Grundlage einer
ordnungsgemifSen Priifungsentscheidung sein. Nicht ausge-
schlossen sind dagegen im Rahmen der Schadensbestimmung
hypothetische Feststellungen iiber das Ergebnis einer
rechtmdBig durchgefiihrten Priifung.

2. Ohne Rechtsfehler ist das Berufungsgericht davon aus-
gegangen, daB objektiv eine Amtspflichtverletzung nach

§ 839 BGB, Art. 34 GG vorliegt. Die Mitglieder des gemif
§ 15 der Verordnung ilber die Ausbildung und Priifung fiir
das Lehramt an hdheren Schulen im Lande Niedersachsen

vom 12. September 1962 (Nieders. GVBl. 197) gebildeten
Prifungsausschusses handeln im Rahmen ihrer Priifertdtig-
keit hoheitlich. Sie haben gegeniiber den Priiflingen die
Amtspflicht, iiber die Priifungsleistungen sachlich und un-
voreingenommen zu entscheiden. Durch die Mitwirkung des
Priifers G. wurde diese Amtspflicht verletzt. Insoweit ist
das Berufungsgericht dem Urteil des Verwaltungsgerichts
gefolgt, das in der Feststellung der Rechtswidrigkeit der




Priifungsentscheidung bindend ist (BGHZ 20, 379, 382;
72, 273, 275 m.w.Nachw.; Senatsurteil vom 27. November
1980 - III ZR 95/79 = VersR 1981, 256).

3. Das Berufungsgericht hat einen Schadensersatzanspruch
aus § 839 BGB, Art. 34 GG mit der Begriindung verneint, sub-
jektiv treffe den Priifer G. - ebenso wie die {ibrigen Mit-
glieder des Priifungsausschusses - kein Verschulden. Inso-
weit bestehe ndmlich keine Bindung an Feststellungen des
Verwaltungsgerichts. MaBgeblich fiir die Frage, ob der Prii-
fer sich habe filr befangen erkléren miissen, sei allein des-
sen eigene Erinnerung, wie sie sich aus seiner im Wider-
spruchsverfahren abgegebenen Stellungnahme vom 22. April
1977 ergebe. Danach habe er keine Veranlassung gehabt,

sich als Priifer filr befangen zu halten.

Gegen diese Begriindung des Berufungsgerichts bestehen
durchgreifende rechtliche Bedenken. Zwar hatte das Verwal-
tungsgericht {iber die Frage des Verschuldens nicht zu ent-
scheiden. Auch ist das Zivilgericht nicht einmal an die
vom Verwaltungsgericht gegebene Begriindung, warum ein Ver-
waltungsakt objektiv rechtswidrig ist, gebunden (BGHZ 20,
379, 383; Senatsurteil vom 27. November 1980 aaO). Das Be-
rufungsgericht hat aber - wie die Revision mit Recht riigt -
gegen § 286 ZPO verstoBen, indem es allein auf der Grund-
lage der dienstlichen AuBerung des Priifers G. im Wider-
spruchsverfahren dessen Voreingenommenheit objektiv be-
zweifelte und ihn jedenfalls fiir subjektiv entschuldigt
erkliirte. Wenn das Berufungsgericht ohne eigene Beweisauf-
nahme, nur aufgrund der zum Gegenstand der miindlichen Ver-
handlung gemachten Beiakten entscheiden wollte, so muBte
es den gesamten Inhalt der Verwaltungsgerichtsakten ver-
werten. Nach den Aussagen der im Verwaltungsgerichtspro-
zef vernommenen Zeugen LGNS und MEEund den Feststel-



lungen des Verwaltungsgerichts hatte der Priifer G. im
Dezember 1976 und Januar 1977 durch mehrfache AuBerun-
gen, sogar gegeniiber unbeteiligten Dritten, deutlich ge-
macht, daB8 er dem Kliger gegeniiber voreingenommen war
und sich bereits vor AbschluB des Priifungsverfahrens ein
abschlieBendes negatives Urteil {iber seine Person und
sein Lelstungsvermtgen gebildet hatte; im jetzigen Pro-
zeB hatte der Kliiger den Zeugen LN auBerdem dafiir
benannt, daB der Priifer auch schon vor Dezember 1976
h#ufig negative AuBerungen ilber ihn gemacht hatte. Bei
entsprechenden Tatsachenfeststellungen hétte das Beru-
fungsgericht nicht zu der Wertung kommen kdnnen, der
Priifer G. selbst habe sich ohne FahrlHssigkeit fiir nicht
befangen halten dlirfen. Zu abweichenden Feststellungen
hdtte das Berufungsgericht allenfalls kommen dlirfen, wenn
es sich mit dem gesamten Inhalt der Verwaltungsgerichts-
akten auseinandergesetzt und den angetretenen Beweis er-
hoben h#tte. Die im Widerspruchsverfahren abgegebene
dienstliche AuBerung des Priifers G. konnte, auch hinsicht-
lich der subjektiven Erinnerung des Priifers, nur ein Ele-
ment der Beweiswilirdigung sein, bei dem - wie das Verwal-
tungsgericht bereits ausgefiihrt hat - zu bedenken ist,
daB die Moglichkeit dienstrechtlicher Konsequenzen den
Priifer G. veranlaBt haben kann, seine streitigen AuBerun-
gen {iber den Kliger abzuschwidchen und ihnen eine andere
Bedeutung zu geben.

4, Das angefochtene Urteil konnte auch nicht gemiB

§ 563 ZPO aufrechterhalten bleiben, weil sein Ergebnis
sich aus anderen Griinden als richtig darstellte. Zwar
wdre die Klage auch abzuweisen, wenn es am Kausalzusammen-
hang zwischen der behaupteten schuldhaften Amtspflichtver-
letzung und dem geltend gemachten Schaden fehlte. Hier-




iber hat das Berufungsgericht aber ausdriicklich noch kei-
ne Feststellungenlgetroffen.

Das Berufungsurteil muBte daher aufgehoben und die
Sache zuriickverwiesen werden.

5. Bei seiner erneuten Verhandlung und Entscheidung wird
das Berufungsgericht, falls es eine schuldhafte Amts-
pflichtverletzung bejaht, weiter zu beachten haben:

Um die notwendigen Feststellungen iiber den Kausal-
zusammenhang zwischen der Amtspflichtverletzung und dem
geltend gemachten Verdienstausfall treffen zu kdnnen,
mufl das Berufungsgericht priifen, ob der Kl#ger die Prii-
fung am 26. Januar 1977 bei pflichtgem#Ber Durchfiihrung
bestanden hitte. Zu beriicksichtigen sind dabei - neben
den Ergebnissen der ersten Staatspriifung und der spdter
abgelegten zweiten Priifung - die abschliefende Beurtei-
lung der Leistungen und der Bef#higung durch den Seminar-
leiter gemdB §§ 13 Abs. 3; 22 Abs. 1 Nr. 3 der Priifungs-
ordnung, gegen die der Kldger keine Einwendungen erhoben
hatte, und die Priifungsleistungen, die von der Mitwirkung
des voreingenommenen Priifers nicht beeinfluB3t sein k&n-
nen und bei denen eine nachtrédgliche Uberpriifung durch
Dritte mtglich erscheint, also die schriftliche Arbeit
nach § 19 und die Entwiirfe fiir die Lehrproben nach § 20
Abs. 4 Nr.1 der Priifungsordnung. Das Berufungsgericht
muf3 ferner auch versuchen, sich durch Auswertung der
schriftlichen Beurteilungen und - bei entsprechenden Be-
weisantritten - auch durch Vernehmung der Priifer ein Bild
davon zu machen, welche Leistungen der Kléger in den Lehr-
proben und in der miindlichen Priifung gezeigt hat und ob
und wieweit diese Leistungen durch die Mitwirkung des
Prifers G. beeinfluBt sein kOnnen.




Kommt das Berufungsgericht danach zu der hypotheti-
schen Feststellung, der Klédger hitte, auch wenn statt
des Prifers G. ein unvoreingenommener Priifer mitgewirkt
hdtte, selbst bei Beriicksichtigung des Beurteilungs-
spielraums, der einem Priifer einzur#dumen ist (BVerwGE 8,
272, 274/75), die Priifung auf keinen Fall bestanden, so
muB die Klage abgewiesen werden.

LaBt sich dagegen - trotz Ausschdpfung aller zuléds-
sigen Beweismittel - eine hypothetische Feststellung iiber
das Ergebnis einer am 26. Januar 1977 fehlerfrei durchge-
fiihrten Priifung nicht eindeutig treffen, so wird das Be-
rufungsgericht die Grunds#tze zu beriicksichtigen haben,
die sich zur Frage der Beweislast aus dem Urteil des er-
kennenden Senats vom 8. Dezember 1977 - III ZR 46/75 -
ergeben (MDR 1978, 736 = VersR 1978, 281). Danach hat der
durch eine Amtspflichtverletzung Geschiédigte grunds#tz-
lich auch den Beweis zu filhren, daB ihm hierdurch ein
Schaden entstanden ist. Wenn allerdings die Amtspflicht-
verletzung und der zeitlich nachfolgende Schaden festste-

hen, so kann der Geschiddigte der Sffentlichen Kdrperschaft

den Nachweis {lberlassen, da8 der Schaden nicht auf die

Amtspflichtverletzung zuriickzufiihren ist; das gilt Jedoch
nur, wenn nach der Lebenserfahrung eine tatsd@chliche Ver-
mutung oder eine tatsé@chliche Wahrscheinlichkeit fiir den
ursédchlichen Zusammenhang besteht, andernfalls bleibt die
Beweislast beim Geschddigten. Weitere Beweiserleichterun-~

gen lassen sich aus § 287 ZPO entwickeln; diese Vorschrift

ist dazu bestimmt, Unbilligkeiten zu mildern, die sich

aus der Beweislast des Geschddigten ergeben. Diese Beweis~

erleichterungen konnen, wenn die Beweislage des Geschl-~

digten durch eine Firsorgepflichtverletzung seines Dienst-~

herrn entscheidend verschlechtert worden ist, bis zur Um-
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kehr der Beweislast gehen (Senatsurteil vom 8. Dezember
1977 aal).

b) Falls danach von einem positiven Priifungsergeb-
nis auszugehen ist, so muB das Berufungsgericht weiter
kl8ren, ob der Kl#ger die ihm unter Vorbehalt bereits
zugesagte Stelle an der Hauptschule in WelllEER zum
1. Februar 1977 erhalten hitte. Das beklagte Land hat
das in der Berufungserwiderung substantiiert bestritten.

Ist vom Vortrag des Kl&igers auszugehen, so hat er
Anspruch auf den Verdienstausfall bis zu seiner tats#ch-
lichen Einstellung am 16. April 1978, ohne daB es dar-
auf ankdime, ob die Verztgerung seiner Einstellung nach
dem Bestehen der Wiederholungspriifung auf einer weiteren
Amtspflichtverletzung beruhte. Entscheidend ist, daB8 der
Kldger ohne die zum Schadensersatz verpflichtende erste
Amtspflichtverletzung bereits ab 1. Februar 1978 die vol-
len Dienstbeziige erhalten h#tte.

6. Falls das Berufungsgericht eine schuldhafte Amts-
pflichtverletzung des Priifers G. verneint, muBl es bei

der Klageabweisung bleiben. Ohne Erfolg wendet die Revi-
sion sich dagegen, daB das Berufungsgericht in der Zurlick-
weisung des Widerspruchs keine schuldhafte Amtspflichtver-
letzung des Vorsitzenden des Pddagogischen Priifungsaus-
schusses gesehen hat. Zwar hatte der Kléger zur Begriindung
seines Widerspruchs bereits eidesstattliche Versicherungen
der Zeugen LANNEEEND und M@l vorgelegt. Ihnen standen je-
doch die dienstlichen AuBerungen nicht nur des Priifers G.,
sondern auch des Seminarleiters und des Fachleiters fir
Deutsch gegeniiber. Wenn der Vorsitzende des Priifungsamtes
danach zu dem Ergebnis kam, der Kl&ger habe die Priifung
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zu Recht nicht bestanden, so lag darin keine schuld-
hafte Pflichtverletzung.

Krohn Tidow Kroner

Boujong Halstenberg
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