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Verkiindet
am 2. Oktober 1959
, Justiz—-Assistent
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

Inm Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Lehrers Harry K (NN i» LGN SO
ANz @,

Kliagers, Berufungsteklagten und Revisgionskifgers, f

- ProzeBtevollmichtigter: Rechtsanwalt (NG -

gegen

das Land N ’ vertreten durch i
den Regierungsprédsidenten in s

Beklagten, Berufungskldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt (NN - o

nat der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 12. Oktober 1959 unter Mitwirkung des
Senatsprisidenten Prof. Dr. Geiger sowie der Bundesrichter
Dr. Arndt, Dr. Beyer, Dr. HuBla und Gdhtgens

fiir Recht erkannt:

Die Revigion des Kligers gegen das Urteil des
8. Zivilsenats des Obterlandesgerichts in Celle vom
11, April 1958 wird zuriickgewiesen.

Der Klidger hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen
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Iatbestand:

Der Kléger, Volksschullehrer in LN, nit einem
Besoidungsdienstalter vom 1. April 1925, verlangt von dem
teklagten Land fiir die Zeit vom 1. Juli 1953 bis 30. Sep-
temeer 1955 die Zahlung einer Alterszulage einschlieflilich
einer Teuerungszulage oder doch entsprechenden Ersatz fiir
diese Zulagen, die ihm seiner Meinung nach entgegen dem
Grundsatz der Gleichvehandlung sowie unter Verstof gegen
die einem Offentlichen Dienstherrn gegeniiber seinen Beamien
obtliegende Fiirsorge- und Amtspflicht nicht gezahlt worden
sind.

Der NGNS 1:ndtag hatte in einem am
2. Juli 1953 gefaBten BeschiuB das ILandesministerium u.a.
ermdchtigt, vorbehaltlich einer gesetzlichen Neuregeiung
der Besoldung fiir ein Viertel der Gesamtgahl der Lehrer
der Besoidungsgruppe A 4 c 2 fiir zwei Jahre nach Erreichen
des Endgehalts eine Alterszulage von 300 DM, nach zwei
weiteren Jahren von 600 DM zu gewidhren. Hierzu hatte der
AR inister der Finanzen im ErlaB vom 8. Juli
1953 ausgefiihrt, tis zu einem Viertel der Gesamtzahl der
Lehrer der Besoldungsgruppe A 4 c 2 innerhalb des Geschidfts-
tereichs des jeweils zustdndigen Fachministers konne nach
dessen ndherer Bestimmung eine Alterszulage von 300 DM
jahrlich gewidhrt werden, wenn insoweit die ILehrer ihr
Endgehalt bereits mindestens zwei Jahre hindurch bezogen
hdatten. Der NUNNENEEENND Xultusminister ordnete am
26. August 1953 u.a. an: Amtliche Unterlagen iiber die le-
bensaltersmidBige Zusammensetzung sowie iiber die besoldungs-
rechtlichen ¥erkmale des in Betracht kommenden Personenkrei-
ses in den einzelnen Bezirken stiinden ihm nicht zur Verfii-
gung; um die durchzufiihrende SofortmaBnahme nicht zu ver-
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zogern und um spdter einen evtl. notwendigen Ausgleich
innerhalb der einzelnen Bezirke herbeifiihren zu kdnnen,
seien zundchst Lehrkrédfte der Besoldungsgruppe A 4 c 2
mit einem zeitlich am weitest zuriickliegenden Besoldungs-
dienstalter bis zu 20 v.H. der vorhandenen Planstellen in
der jeweilisen Besoldungsgruppe zu beritcksichtigen.

In jedem Regierungs- oder Verwaltungsbezirk des be-
klagten Landes wurden daraufhin zundchst 20 % der in Be-
tracht kommenden Lehrer mit den in den einzelnen Begirken
jeweils #dltesten Besoldungsdienstaltern beriicksichtigt.
Datei wurde in einzelnen Bezirken die Zulage an Lehrer
ausgezahlt, die ein geringeres Besoldungsdienstalter als
der Kliger hatten. Im Bezirk LGN wurde die Zulage an
Lehrer mit einem Beéoldungsdienstalter tis zum 15. Médrsz

- 1925 gezahlt, so daBl der Kldger leer zusging. Hinsichtlich

der restlichen 5 % traf der NEJNNGSENENNNY Kultusminister
zundchst keine weitere Anordnung. Nachdem dann in dem 3.

N Besoldungsgesets vom 14. September 1954
abweichend von dem ILandtagsbeschluB vom 2. Juli 1953 eine
Alterszulage in Hohe von 800 DM btis zu einem Sechstel der
planméBigen Lehrer der Besoldungsgruppe A 4 ¢ 2 geschaffen
worden war, die ihr Endgrundgehalt mindestens zwei Jahre
hindurch tezogen hatten, ordnete der Kultusminister mit
ErlaBB vom 1. Oktober 1955 wiederum bezirksweise die Be-
riicksichtigung sog. Nachziigler an, z.B. von Lehrern, die
wegen zeitweisen Fehlens ihrer Personalakten nicht erfaBt
worden waren,oder von ILehrern, deren Besoldungsdienstalter
nachtriaglich festgesetzt oder vertessert worden war. Dariiber
hinaus schépfte er die nach seinem ErlaB vom 26. August 1953
zuriickgehaltenen 5 %, die fiir einen Ausgleich unter den ein-
zelnen Bezirken dienen sollten, nicht aus.
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Das Landgericht hat dieses Vorgehen des Ministers
als mit der Pflicht des Dienstherrn zur gleichmédBigen Be-
handlung seiner Beamten unvertrédglich angesehen und hat das
beklagte Land zur Zahlung der vom Kldéger begehrten Zulagen
in HOhe von insgesamt 945 DM nebst Zinsen verurteilt. Auf
die Berufung des beklagten Landes hat das Oberlandesgericht
die Klage atgewiesen. Mit der Revision tegehri der Kléger
die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils. Das
beklagte Land vittet um Zuriickweisung der Revision.

Entscheidunesgriindes

Dem Berufungsgerichit ist in der von der Revision nicht
in Zweifel gezogenen Ansicht beizupfiichten, daB der Land-
tagsteschluRf vom 2. Juli 1953 fiir sich allein dem Xlédger ei-
nen Anspruch auf Zahlung der Alterszulage nicht gegeben, son-
dern lediglich die Landesregierung ermédchtigt hat, nach ihrer
ndheren Bestimmung iibergangsweise an die von ihr 2zu bezeich-
nenden Lehrer nach vorgidngiger Bewilligung der Alterszulage
Zahlungen zu leisten. Wenn jedoch sodann das beklagte Land
in Ausfiihrung des Landtagsteschlusses und der hierzu ergange-
nen ministeriellen Anordnungen an einen ndher bestimmten ILeh-
rerkreis Alterszulagen gegahlt hat, so-kann a2us dieser tat-
sichlichen Gewdhrung in Verbindung mit dem Grundsatz der
Gleichtehandlung fiir einen einzelnen Lehrer ein Anspruch auf
die Alterszulage tegriindet worden sein. Das entspricht dem
im Arteitsrecht und auch im Beamtenrecht anerkannten Rechts-
grundsatz der Gleichtehandlung. Mag dieser Satz aus der
Treue- und TFiirsorgepflicht des Arbeiigebers oder des offent-
lichen Dienstherrn des Beamten oder aus einer anderen Rechts-
grundlage abzuleiten sein, so deckt er gich seinem Inhalt
nach, was das Verhiltnis des 6ffentlichen Dienstherrn zu dsm
Rzamten. angeht, ingsoweit mit dem, was die Treue- und Flirsor-



gepflicht dem 6ffentlichen Dienstherrn abverlangt. Er
bedeutet nicht unterschiedslose Gleichmacherei, sondern
verbietet eine willkiirliche, ungleiche Behandlung; dex»
6ffentliche Dienstherr darf nicht gleichgelagézte Pdlle
aus sachfremden oder unsachlichen Erwdgungen verschieden
behandeln, Mit dem Grundsatz der Gleichbehandlung wie

mit dem der Treue- und Pirsorgepflicht ist es nicht zu
vereinbaren, wenn der Dienstherr einzelne Beamte hinter
anderen wilikiirlich zuriicksetzt. Tut er dies doch, so kann
der betroffene Beamte, weil er nicht willkiirlich schlechter
behandelt werden darf, gegen seinen Dienstherrn einen An-
spruch auf die ihm im Gegensatz zu vergleichbaren Beamten
vorenthaltene Leistung gewinnen.

- Eine solche Palilgestaltung liegt indessen bei dem
Kléger nicht vor. Hierbei ist die Ausgangserwdgung anzu-
stellen: Dem beklagten ILand 1dBt sich nicht btereits deswegen
der Vorwurf machen, den Gleichbehandlungsgrundsatz (oder den
insoweit 2zu dem gleichen Ergebnis fithrenden Art 3 GG) ver-—
letzt zu hakten, weil es nur einem Viertel der im Landtags-
teschiuB tezeichneten Lehrer eine Alterszulage hat zuteil
werden -lassen wollen und weil eine fiir das ganze Land éin*
heitlich:-vorgenommene Auswahl der Empfinger nach dem je-
weils zeitlich am weitest zuriickliegenden Besoldungsdienst-
alter dazu hédtte filhren konnen, daB nur ein Teil der ILehrer,
die alle dasselbe noch zum Zuge kommende Besoldungsdienst-
alter aufwiesen, die Alterszulage erhielt. Der Gleichheits-
satz hdtte in einem solchen PFalle nicht verlangt, da8 das
beklagte Land, um auch die geringste Ungleichheit zu ver-
meiden, iibterhaupt keinen Angehdrigen dieser letzten zum Zuge
kommenden Dienstaltersstufe eine Zulage gewidhrite. Vielmehr
hdtte eine Auswahl unter diesem Personenkreis als solche
nicht eine willkiirliche Ungleichhe:t btedeutet; anders nur;
wenn sie nach unsachlichen oder sachfremden Erwdgungen vor-
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genommen worden wire. Es hdtte also bei einer Erfassung
der Lehrer auf Iandesebene nur ein Bruchteil von Lehrern
mit demzelben Besoldungsdienstalter in den GenuB der Zu-
lage gelangen konnen, ohne daB ein solches Ergebnis dem
Getot der Gleichbtehandlung hdtite widersprechen miissen.

Der Xultusminister des teklagten Landes hat nun die
Lehrer nicht guf ILandesebene, sondern hezirksweige beriick-
sichtigt. Auch tei dieser Art der Erfassung hitten nach
der Peststellung des Berufungsurteils dann, wenn die ur-
spriinglich beabsichtigte Ausschdpfung der verbliebenen
5 & voll durchgefiihrt worden widre, alle Lehrer in NN
U »it einem Besoldungsdienstalter bis zum 1. Oktober
7926 und damit auch der Kl#ger mit der Alterszulage bedacht
werden konnen. Wenn dieses Ergebnis im weiteren Verlauf
der Dinge nicht erreicht wurde, weil die 5 % nicht voll
ausgeschdopft wurden, so kann auch dies, gemessen an dem
tisher Gesagien., wonach Ungleichheiten nicht schiechthin
vnzulissig waren, nicht als ein Verstofl gegen das Gebot
der Gdéichbehandlung betrachtet werden.

‘Die Ausrichtung auf die Bezirke war nach dem Auftau
des Schulwesens in NS und im Interesse einer
raschen und umfassenden Auszahlung der Zulage sinnvoll.

Die Unterschiede beziiglich des Besoldungsdienstalters,

die in den einzelnen Begzirken auftraten, waren verhdltnis-
méfig gerinéfﬁgig. Sie waren mit dem Landtagsbteschlufl nicht
unvereinbar, der hinsichtlich seiner Durchfiihrung den Mini-
sterien einen gewissen Spiclraum belieff und nicht eine
schematische Ausschtpfung der 25 4 verlangte. Wenn das
Kultusministerium die zur weiteren Verfiigung zuriickbehal-
tene Quote von 5 % nicht zur Behebung solcher Unterschiede
verwendete, so geschah dies aus Griinden., die anschliefend
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zu erdrtern sind und nicht als sachfremd oder unsach-
lich angesprochen werden kdnnen. Der Revision kann in
diesem Zusammenhang nicht zugegeben werden, daB ungeach-
tet jener Griinde das Ministerium die Regelung so wie ur-
spriinglich geplant hdtte durchfiihren miissen.

Auf die eben erwithnten Griinde, die das Ministerium von
einer voilen Ausschopfung der Restiquote abhiéltens geht der
Berufungsrichter ndher bei der Priifung ein, ot das Kultus-
ministerium durch eine "Untdtigkeit" nach dem 1. Qktober
1953 sein Ermessen fehlerhaft gebraucht und damit zugleich
eine ihm gegeniiber dem Klidger okliegende Piirsorge- und Amts-
pflicht verletzt hate. Das angefochtene Urteil gitt einen
von dem im Kultusministerium tétig gewesenen Amtsrat K1QJR
entworfenen und_ unter dem 27. Pebruar 1954 gezeichneten und
von dem Regierungsdirektor GEJ am 3. Mirz 1954 unterzeich-
neten Aktenvermerk wieder, in dem es bezﬁélich der volien
Ausschépfung der insgesamt 25 % u.a. heiB%:

"Da jedoch z.Zt. das 3. Gesetz iliter MaBnahmen auf dem

Getiete des Besoldungsversorgungsrechts im Bniwurf
dem N Landtag zur BeschluBfassung
vorliegt und nach dem tisherigen Verlauf der Bera-

tunigen in den Ausschiissen noch nicht feaststent, ob
die in dem Entwurf des Gesetzes vorgesehene Regelung
iiter die Zahlung der Alterszulage von 300 DM beszw.
600 DM an ein Viertel der Lehrer, oder ob die in
NoGiEED- "G scwie in einigen anderen L#n-
dern getroffene Regelung iiber die Zahlung der Zu-
lage von sofort 800 DM an ein Sechstel der lLehrer
Gesetzeskraft erhalten wird, dUTTie €8s sich empfehlen.
die abschlieB8ende Behandlung dieser Frage sowie den
AbschiuB-Erlafl btis zu einem Zeitpunkt zuriickzusiel-
len, in dem 2zu iitersehen ist, welche Regelung einge-
fihrt wird.n

Es verweist auf einen ebenfalls von Amtsrat KiW®entworfe-
nen und gezeichneten Aktenvermerk vom 9. Juii 1954, der te-




sagt, die Ausschuflteratungen im Landtag seien noch nicht
abgeschiossen; es sei deshalb noch nicht gu iibersehen,

in welcher Hohe und an welchen Personenkreis die Zulage
werde gewdhrt werden. Perner fihrt der Berufungsrichter,
der die Vernehmung des Amtsrats K160l als Zeugen iiber die
zu dem Aktenvermerk vom 27. Pebruar/3. Miérz 1954 fiihren-
den Erwdguncen angeordnet und durchgefiinrt hatte, des
néheren aus, auf Grund der Aussage Kl- glaube er nicht,
dall das Abwarten des Ministeriums eine Ermessensentschei-
dung darstelle, die so fehlerhaft sei, daR sie im vorlie-
genden Rechtsstreit vom Zivilrichter als eine schuldhafte
Amtspflichtverletzung gewertet werden ktnne.

Preilich ist in diesem Zusammenhang, wie die Revision
zutreffend riigt, dem Berufungsrichter ein Verfahrensver-
stofl unterlagufen. Dabei ist es, weil Sinn und Inhalt der
Revisionsriige klar ist, unsbhédlich, dal3 die Revision nur
die §§ 161, 286 ZPO, nicht auch die Vorschrift des § 333
Abs. 1 Nr. 3 ZPO als verletzt tezeichnet. Der Verfahrens-
verstoB liegt darin: Das Berufungsgericht hat, insoweit
im Einklang mit § 16% 2P0, die Aussage des Zeugen XK1({l)
nicht im Protckoll festgestellt. Dann aker muBte es den
Inhalt der Zeugenaussage in das Urteil, mindestiens in dessen
Griinde aufnehmen. Der Tatbestand des angefochtenen Urteils
sagt, die Zeugenaussage sel, "soweit sie erhebtlich ist",
in den Entscheidungsgriinden wiedergegeben. Es mag offen
bleiben, ob im vorliegenden Fall die Einschrénkung, "soweit
die Aussage erheblich ist", mit dem gesetzlichen Erfordernis
Zu vereinbaren ist, wonach zwar nur der wegentiiche Inhalt
der Zeugenaussage, aber doch nicht nur das wiederzugeben ist,
was dem Berufungsrichter ummittelbar zur Begriindung seiner
Entscheidung diente. Nicht zu billigen ist jedenfalls, daf
das Berufungsgericht in den Griinden seiner Entscheidung nicht
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in ausreicheandem MaBe das, was der Zeuge Ki@fl} ausge-
sagt hat, wiedergibt, sondern die Bekundungen des Zeugen
und deren Wiirdigung miteinander vermengt, so dal das Re-
visionsgericht zur Nachpriifung auBerstande ist, ot die
tatrichterliche Wiirdigung fehlerfrei zustande gekommen
ist. Eine solche Vermengung hat das Berufungsgericht vocr-
genommen, wenn es in den Griinden heift: "Hier ergibt dazu
die Aussage des Zeugen K1QB daf schon im September 1953
die in NollllND-vEGENNEER danals erfolgte Neuregelung
der Lehrerbesoldung dazu gefiihrt hatte, auch fir NG
G die in NofiEEN-v AN cctroffene Regelung
fiir angemessen zu halten®. Diese Vermengung wird auch
nicht dadurch ungeschehen, daB der Berufungsrichter im
ndchsten Satz seiner Griinde ohne gleichzeitige Wiirdigung
eine weitere Bekundung des Zeugen wiedergibt, nach der

auch der lehrervertand NN fir diese No@NNENN-
v Recelung eingetreten sei.

Der aufgezeigte VerfahrenaverstoB8 fiihrt jedoch ent-
gegen der Auffassung der Revision nicht zur Aufhebung des
Urteils. Wie nimlich der Revision entgegenzuhalten ist,
hat das Berufungsgericht mit dexr Wiirdigung der Aussage
K@ gerade den Sachverhalt abgehandelt, in dem der Kliger
eine schuldhafte Pflichtverietzung z2uf ssiten des Amtsrates
K1QR (und danderer Ministerialbeamten) erblickt. Bs hat mit
anderen Worien s&chlichrechtliich den vom Xliger erhobenen
Vorwurf, so wie ihn dieser'aufgesteilt hatte, und 2zwar in
ausreichendem MaBSe gewiirdigt. Der Kldger hatte an der von
der Revieion angefithrten Scarifisatzstelle (Schriftsatz vom
10. August 1957 S. 5) Amtsrat KiIQl) vorgeworfen, er habe es
in dem Aktenvermerk vom 27. Februar 1954 ale empfehlenswert
begeichnet. die weitere Ausschépfung der 25 % bis zu dem
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Zeitpunkt zuriickzustellen. in dem sich die kiinftige Wil-
ienstildung des Landtages iibersehen lasse, und hate da-
durch seine Befugnisse ganz erheblich ﬁberschritteh, well
der LandtagsbeschluB vom 2. Juii 795%, so0 lange er nicht
aufgenoten war, fiir die Verwaltung malgebend gewesen sei.
Daritter hinaus hatte der Kl&dger in allgemeiner PForm eine
Pflichtverietzung der beteiligten Beamten des Kultusmini-
steriums nach der Richtung btehauptet, daB sie die weiters
Durzhfilhrung des Landtagsbeschlusses vom 2. Juli 1953 ver-
zbgerten und atwarteten, ot der Landtag eine neue, von
seinem BeschluB abweichende Regelung treffen werde.

In sachlichrechtlicher Hinsicht ist dem Berufungsge-
richt beizutreten. Wie bereits ausgefiihrt, gab der Land-
tagsbeschiuB vom 2. Juli 1953 dem einzelnen Lenrer weder
ein.unmittelbares Recht auf die Alterszulage noch verlangte
er eine schematische Gleichbehandlung der in Betracht kom-
menden Lehrer und eine v0llige Ausschdpfung der 25 #. Der
LandtagsbeschluB ermichtigte ferner nach seinem ausdriick-
lichen Wortlaut das Landesministerivm zur Gewihrung der
Zulage lediglich vorbehaltlich ‘einer Neuregelung der Be-
soldung und stellte insofern selbst ausdriicklich auf eine
noch ergehende gesetzliche Regelung ab. Unter diesen Um-
stinden ist die Frage, ob die 25 % des Landtagsbeschlusses
vom 2. Juli 1953 voll ausgeschOvft werden solliten, so daf
auch der Kldger in den Genufi der Zulage gekommen widre, oder
ot die im FluB tefindliche Entwicklung der Lehrertesoldung
atgewartet werden sollte, von dem Kultusministerium letzten
Endes nach seinem Ermessen zu beurteilen und zu entscheiden
gewesen und von ihm nicht in einer Weise geldst worden,
daB sich die Enischeidung als Ermessensmifbtrauch oder
Willkiir vezeichnen liefle.
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Nach alledem ist der Grundsatz der Gleichbehandiung
nicht zu Iesten des Klégers verletzt worden. Die Sachtehand-
lung des Kultusministeriums enthilt nach dem Gesagten aucih
nicht einen Ermessensfehler, der von dem mit der Amishaftungs-
klage angegangenen Zivilrichter als schuldhafte Amtspflichi-
verletzung gewertet werden konnte. Da8 der Zivilrichter einen
solchen Vorwurf, wenn eine Ermessensentscheidung in Prage
steht, nur unter besonderen Voraussetzungen erheben kann. nat
das Berufungsgericht in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung
des erkennenden Senats dargelegt. Damit scheidet auch die Be-
stimmung des § 839 als Anspruchsgrundlage aus. Die Bestimmung
des § 36 DBG endlich gibt, wie der erkennende Senat im Urieil
vom 16. Fervruar 1959 III ZR 199/57 = BGHZ 29, 3i0 entschieden
hat, iiberhaupt nicht eine unmittelbare Rechtsgrundlage fiir
einen Schadensersatzanspruch des Beamten, sondern nur im Zu-
sammenhang mit einer anderen Rechtsnorm, wie etwa der hier in
Betracht zu ziehenden .Vorschrift des § 839 BGB.

Da das angefochtene Urteil auch im iibrigen einen beacht-
iichen Rechtsirrtum nicht ersehen 1#Bt, muB die Revision des
Kldgers mit der'Kostenfolgé aus § 97 ZPO zuriickgewiesen werden.

Dr. Geiger Dr. Arndt Dr. Beyer

Dr. HuBla BR Gihtgens ist beurlaubt
und deshalb verhindert, zu

unterschreiben. Dr. Geiger
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