BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

BESCHLUSS

BVerwG 7 B 73.02
VG 7 K 873/00

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 7. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 28. Januar 2003

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht
Sailer und die Richter am Bundesverwaltungsgericht
Herbert und Neumann

beschlossen:

Das Urteil des Verwaltungsgerichts Dresden
vom 6. Dezember 2001 wird aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweitigen Verhandlung
und Entscheidung an das Verwaltungsgericht
zurickverwiesen.

Die Entscheidung iber die Kosten bleibt der
Schlussentscheidung vorbehalten.

Der Wert des Streitgegenstandes wird fir das
Beschwerdeverfahren auf 500 000 € festge-
setzt.



Gr idnde

Der Klager begehrt im Wege der Restitutionsklage die Wieder-
aufnahme eines rechtskraftig abgeschlossenen Verwaltungs-
streitverfahrens. Gegenstand jenes Verfahrens war die vermd-
gensrechtliche Rickiibertragung eines Unternehmens, der S-GmbH,
bzw. die Begriindung von Bruchteilseigentum an Grundsticken,

die dem Unternehmen gehdrt hatten (§ 3 Abs. 1 Satz 4 VermG).

Der Kladger ist der Enkel und Rechtsnachfolger des jidischen
Bankiers Dr. S. F., der im Juli 1942 in Gestapo-Haft verstor-
ben ist. Der Klager hat im Ausgangsverfahren behauptet, Dr. F.
sel mit einem Anteil von 165/250 Mehrheitsgesellschafter der
S-GmbH gewesen; der andere Gesellschafter, A. G. R., habe den
Anteil im Zuge einer Arisierung des Unternehmens zum 1. Januar
1937 erworben. Das Verwaltungsgericht hat die Klage durch Ur-
teil vom 28. Oktober 1999 (unter anderem) mit der Begriindung
abgewiesen, es sei nicht nachgewiesen, dass Dr. F. als Gesell-
schafter an der S-GmbH beteiligt gewesen sei. Die Beschwerde
des Kladgers gegen die Nichtzulassung der Revision hat das Bun-
desverwaltungsgericht als unzulassig verworfen, weil der Kla-
ger die Frist zu ihrer Einlegung schuldhaft versaumt habe (Be-

schluss vom 8. September 2000 - BVerwG 7 B 88.00 -).

Bereits vor Zustellung des Urteils des Verwaltungsgerichts
hatte der Sohn des Klagers Anfang Marz 2000 im Sachsischen
Hauptstaatsarchiv in Dresden die beglaubigte Abschrift eines
notariellen Kaufvertrages vom 16. Dezember 1936 gefunden. In
ihm verédubert Dr. F. samtliche ihm gehdrenden Geschaftsanteile
an der S-GmbH im Gesamtnennwert von 165 000 RM zu einem Kauf-

preis von 46 000 RM an A. G. R.



Noch vor Einlegung der Nichtzulassungsbeschwerde im Ausgangs-
verfahren hat der Klager unter Hinweis auf die aufgefundene
Urkunde Restitutionsklage erhoben (§ 153 VvwGO, § 578 Abs. 1,

§ 580 Nr. 7 Buchst. b ZPO). Das Verwaltungsgericht hat zu-
nachst Uber die Echtheit der aufgefundenen Urkunde Beweis er-
hoben. Sodann hat es die Restitutionsklage durch das angefoch-
tene Urteil als unzulédssig abgewiesen und zur Begriindung aus-
gefihrt: Der Klager sei nicht ohne sein Verschulden auBerstan-
de gewesen, den Restitutionsgrund in dem friheren Verfahren
geltend zu machen (§ 153 VwGO, § 582 ZPO). Er hatte zum einen
die Urkunde fristgema@B in das Verfahren der Nichtzulassungsbe-
schwerde einfilhren missen. Zum anderen habe er sich nicht zei-
tig genug - nachweislich - nachhaltig darum bemiiht, den Kauf-
vertrag vom 16. Dezember 1936 aufzufinden. Das Verwaltungsge-

richt hat die Revision gegen sein Urteil nicht zugelassen.

IT.

Die hiergegen eingelegte Beschwerde des Klagers ist begriindet.
Soweit das Verwaltungsgericht die Abweisung der Klage darauf
gestiitzt hat, der Kladger hatte die aufgefundene Urkunde in das
Verfahren der Nichtzulassungsbeschwerde einfiihren miissen, hat
die Rechtssache zwar nicht die vom Klager dargelegte grund-
sdtzliche Bedeutung im Sinne des § 132 Abs. 2 Nr. 1 VvwGO (1.).
Soweit das Verwaltungsgericht die Abweisung der Klage selbst-
standig tragend darauf gestiitzt hat, der Klager habe sich
nicht zeitig und nachhaltig genug bemiitht, den Kaufvertrag vom
16. Dezember 1936 aufzufinden, liegt die geltend gemachte Ab-
weichung von Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts
ebenso wenig vor (2. a) wie der ferner geriigte Verfahrensfeh-
ler einer mangelnden Aufklarung des Sachverhalts (2. b). Die
Ausfihrungen des Klagers zur Grundsatzriige und zur Divergenz-
riige ergeben aber sinngemal einen Verfahrensfehler, auf dem
das angefochtene Urteil beruht. Das Verwaltungsgericht hat

§ 153 VwGO, § 582 ZPO fehlerhaft angewandt. Bei richtiger An-



wendung dieser Vorschriften hadtte es die Klage nicht ohne
Sachpriifung als unzuldssig abweisen dirfen (3.). Hat das Ge-
richt eine Klage zu Unrecht als unzuldssig abgewiesen und
nicht zur Sache entschieden, liegt darin ein Verstol gegen
Vorschriften iber das gerichtliche Verfahren und damit ein
Verfahrensfehler (BVerwG, Beschluss vom 19. Dezember 1994

- BVerwG 5 B 79.94 - NJW 1995, 2121; Beschluss wvom

16. Februar 1998 - BVerwG 1 B 12.98 - juris).

1. Der Klager sieht als grundsatzlich bedeutsam die Frage an,

ob eine ein Restitutionsverfahren begriindende Ur-
kunde auch im Verfahren lber die Nichtzulassungsbe-
schwerde nach § 132 VwGO zu berlcksichtigen ist.

Die Revision kann zwar auch wegen einer grundsatzlich bedeut-
samen Frage des Prozessrechts zugelassen werden. Es liegt aber
auf der Hand und bedarf deshalb nicht erst der Klarung in ei-
nem Revisionsverfahren, dass § 153 VwGO in Verbindung mit

§ 582 ZPO jedenfalls nicht uneingeschrankt verlangt, der Be-
teiligte misse einen Restitutionsgrund noch im Ausgangsverfah-
ren durch Nichtzulassungsbeschwerde geltend machen, wie das
Verwaltungsgericht angenommen hat. Eine solche Pflicht besteht
allenfalls dann, wenn mit Hilfe des Restitutionsgrundes ein

Grund fir die Zulassung der Revision dargelegt werden kann.

Nach § 582 ZPO ist die Restitutionsklage nur zulédssig, wenn
die Partei ohne ihr Verschulden auBerstande war, den Restitu-
tionsgrund in dem friheren Verfahren geltend zu machen. Als
Moglichkeiten, die insoweit in Betracht kommen, nennt die Vor-
schrift neben dem nur fir den Zivilprozess bedeutsamen Ein-
spruch ausdriicklich lediglich die Berufung und die Anschluss-
berufung, nicht hingegen die Revision. Dass die Revision nicht
erwahnt wird, ist kein Zufall. Mit dem Restitutionsgrund wird
regelmaBig eine neue Tatsache oder ein neues Beweismittel in

den Prozess eingefihrt. Das ist im Revisionsverfahren nicht



zuldssig (§ 137 Abs. 2 VwGO).

Allerdings lasst das Bundesverwaltungsgericht im Revisionsver-
fahren den Vortrag neuer Tatsachen aus Grinden der Prozessoko-
nomie ausnahmsweise dann zu, wenn die neuen Tatsachen nicht
weiter beweisbediirftig sind, ihre Verwertung einer endgiltigen
Streiterledigung dient und ihre Berilicksichtigung schiitzenswer-
te Interessen der Beteiligten nicht berithrt (BVerwG, Urteil
vom 23. Februar 1993 - BVerwG 1 C 16.87 - NVwz 1993, 781
<782>). Diese Voraussetzungen koénnen dann erfiillt sein, wenn
der neue Umstand eine Wiederaufnahme des Verfahrens nach § 153
VwGO in Verbindung mit § 580 ZPO begriindet hatte (BVerwG, Ur-
teil vom 16. Juni 1960 - BVerwG III C 301.58 - BVerwGE 10, 357
<358>; Urteil vom 20. Oktober 1989 - BVerwG 4 C 12.87 -

NJW 1990, 925 <927>).

Offen bleiben kann, ob aus dieser Rechtsprechung gefolgert
werden kann, dass eine neue Tatsache oder ein neues Beweismit-
tel, die eine Wiederaufnahme des Verfahrens begriinden kdénnten,
im Revisionsverfahren geltend zu machen sind, mit der Folge,
dass ein Wiederaufnahmeverfahren wegen dessen Subsidiaritat
nach § 582 ZPO unzulédssig ist. Zwingend ist ein solcher
Schluss nicht. Der Bundesgerichtshof lehnt ihn ausdriicklich
ab. Auch wenn das Revisionsgericht das neue tatsachliche Vor-
bringen in der Revisionsinstanz hadtte berilicksichtigen konnen,
gereicht es danach der Partei nicht zum Verschulden im Sinne
des § 582 ZPO, wenn sie dieses Vorbringen im Revisionsverfah-
ren unterlassen hat (BGH, Urteil vom 9. Juli 1998

- IX ZR 272/96 - NJW 1998, 2972 <2975>).

Die dargestellte Rechtsprechung ist jedenfalls auf das Verfah-
ren der Nichtzulassungsbeschwerde nicht iUbertragbar. Dessen
Unterschiede zu einem Revisionsverfahren stehen einer solchen
Ubertragung entgegen (vgl. auch Beschluss vom 7. Juli 1999

- BVerwG 8 B 66.99 - NvVwz 1999, 1335).



Die Restitutionsgriinde des § 580 ZPO betreffen die Entschei-
dungsgrundlage des Ausgangsverfahrens. Mit ihnen wird geltend
gemacht, dass die dort ergangene Entscheidung unrichtig ist,
im Falle des § 580 Nr. 7 Buchst. b ZPO deshalb, weil der Be-
teiligte eine Urkunde aufgefunden hat oder zu benutzen in den
Stand gesetzt worden ist, die eine ihm giinstigere Entscheidung
herbeigefithrt haben wiirde. Im Revisionsverfahren geht es eben-
falls um die richtige Entscheidung des Rechtsstreits. Eine Ur-
kunde mit den in § 580 Nr. 7 Buchst. b ZPO umschriebenen Ei-
genschaften ist deshalb flir die im Revisionsverfahren zu tref-
fende Entscheidung erheblich. Im Verfahren der Nichtzulas-
sungsbeschwerde geht es hingegen nicht (unmittelbar) um die
richtige Entscheidung des Rechtsstreits, sondern darum, ob die
in § 132 Abs. 2 VwGO genannten Zulassungsgriinde vorliegen. Zu
ihnen gehdért die (bloBe) Unrichtigkeit der ergangenen Ent-
scheidung nicht. Dass eine nachtrédglich aufgefundene Urkunde
das angefochtene Urteil als unrichtig erscheinen lésst, weil
sie eine dem Beschwerdefiithrer glnstigere Entscheidung herbei-
fihren kann, niitzt diesem im Beschwerdeverfahren nichts. Er
kann allein damit nicht das Vorliegen eines Zulassungsgrundes
darlegen. Dass die Vorinstanz von der nachtraglich aufgefunde-
nen Urkunde keinen Gebrauch gemacht hat, stellt regelmaBig
auch keinen Verfahrensfehler dar, etwa eine mangelnde Aufkla-
rung des Sachverhalts. Der Wiederaufnahmegrund des § 580 Nr. 7
Buchst. b ZP0O setzt gerade voraus, dass die Urkunde bisher un-
auffindbar oder sonst nicht benutzbar war. In Betracht kommen
dirfte allenfalls der Fall, dass der Beschwerdefiihrer eine
grundsatzliche Bedeutung der Rechtssache geltend macht, sich
die als grundsatzlich bedeutsam bezeichnete Rechtsfrage aber
nicht schon auf der von der Vorinstanz festgestellten und des-
halb nach § 137 Abs. 2 VwGO verbindlichen Tatsachengrundlage
stellt, sondern erst auf einer Tatsachengrundlage, die um die
Umstande erweitert ist, die der Beschwerdefihrer mit Hilfe des

Wiederaufnahmegrundes in den Rechtsstreit einfihrt.



2. a) Das Verwaltungsgericht ist nicht von den Entscheidungen
des Bundesverwaltungsgerichts abgewichen, die der Kla&ger in
seiner Beschwerde bezeichnet hat. Das Bundesverwaltungsgericht
hat in den bezeichneten Entscheidungen die Anforderungen, die
an einen Beteiligten fir die Beibringung von Urkunden zu stel-
len sind, nicht in einem abstrakten Rechtssatz umschrieben,
dem das Verwaltungsgericht in dem angefochtenen Urteil einen

abweichenden abstrakten Rechtssatz entgegengestellt hatte.

aa) Im Urteil vom 22. Oktober 1969 - BVerwG V C 27, 78,

79.68 - (BVerwGE 34, 113 <121 f.>) hat das Bundesverwaltungs-
gericht zwar von dem Beteiligten wverlangt, dass er den Pro-
zessstoff liefern muss, der nur ihm bekannt war. Es hat aber
nicht schlechthin ausgeschlossen, dass der Beteiligte gleich-
zeitig den Sachverhalt aufklédren und dabei nach weiteren Ur-
kunden suchen muss. Die Verwaltungsbehdrde (als damalige Res-
titutionsklagerin) sei jedoch zu einer solchen Aufklarung nur
verpflichtet, soweit es auf diese Umstdnde nach ihrer eigenen
Rechtsauffassung entscheidungserheblich ankommt. In dem kon-
kreten Fall kam es auf die spater aufgefundene Urkunde nicht
nach der Rechtsauffassung der Verwaltungsbehtrde, sondern erst
nach der Rechtsauffassung des Verwaltungsgerichts an. Der Ent-
scheidung des Bundesverwaltungsgerichts ldsst sich also allen-
falls der Rechtssatz entnehmen, dass der Restitutionsklager
ohne sein Verschulden auBerstande war, den Restitutionsgrund
des § 580 Nr. 7 Buchst. b ZPO in dem fritheren Verfahren gel-
tend zu machen, wenn er Ermittlungen zu Tatsachen unterlassen
hat, auf die es nach seiner Rechtsauffassung in dem friheren
Verfahren nicht ankam (es sei denn, der Beteiligte habe mit
seiner Rechtsauffassung die "wahre" Rechtslage schuldhaft ver-
kannt) . Damit stimmt im Ausgangspunkt die Entscheidung des

Verwaltungsgerichts iberein.



bb) Im Beschluss vom 7. Marz 1975 - BVerwG III B 96.73 -
(Buchholz 310 § 153 VwGO Nr. 14) hat das Bundesverwaltungsge-
richt einem Beteiligten als Verschulden im Sinne des § 582 ZPO
angerechnet, wenn er es unterlassen hat, die dem Gericht vor-
gelegten Akten der Behdrde einzusehen und deshalb keine Kennt-
nis von Urkunden hatte, die in diesen Akten enthalten waren.
Damit hat das Bundesverwaltungsgericht entgegen der Auffassung
des Klagers nicht entschieden, dass ein Beteiligter sich da-
rauf beschranken dirfe, nur in den vorgelegten Behdrdenakten

nach entscheidungsrelevanten Urkunden zu suchen.

b) Den geltend gemachten Verfahrensfehler einer mangelnden
Aufklarung des Sachverhalts hat der Klager nicht ordnungsgemal
dargelegt. Er meint, das Verwaltungsgericht hatte seinen - des
Klagers - Sohn als Zeugen zu der Frage vernehmen missen, ob
und seit wann er in Archiven nach Unterlagen zur Beteiligung

seines Rechtsvorgangers an der S-GmbH nachgeforscht habe.

Die Aufkla&rungsriige scheitert schon daran, dass der Klager in
der mindlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht keinen
entsprechenden Beweisantrag gestellt hat. Von einem anwaltlich
vertretenen Beteiligten kann im Allgemeinen erwartet werden,
dass er eine von ihm fir notwendig erachtete Beweisaufnahme
bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung in der gemaB § 86
Abs. 2 VwGO vorgesehenen Form beantragt. Wenn der Anwalt einen
solchen Antrag versaumt hat, kann sein Mandant eine mangelnde
Sachaufklarung nicht mehr erfolgreich riigen. In der Regel wird
namlich erst ein in der vorgeschriebenen Form zu Protokoll ge-
stellter Antrag dem Tatsachengericht vor Augen fiithren, welche
entscheidende Bedeutung der Anwalt einer weiteren Sachaufkla-
rung beimisst (Beschluss vom 17. September 2001 - BVerwG

9 B 59.01 - juris). Einen Beweisantrag hat der Kladger nicht
gestellt, wie sich aus der Niederschrift iber die mindliche
Verhandlung ergibt. Einen Antrag auf deren Berichtigung hat

das Verwaltungsgericht abgelehnt.



Dem Verwaltungsgericht musste sich eine weitere Aufklarung des
Sachverhalts nicht ohne Beweisantrag von Amts wegen aufdran-
gen. Das Verwaltungsgericht halt dem Klager vor, er oder sein
Sohn habe erst beginnend im Oktober 1999 in den Akten des
Sdchsischen Hauptstaatsarchivs recherchiert, in denen die be-
glaubigte Abschrift des Kaufvertrags schlieBlich gefunden wur-
de. Das Verwaltungsgericht hat dem Klager nicht vorgehalten,
er habe vor dem Oktober 1999 im Sachsischen Hauptstaatsarchiv
Uberhaupt nicht recherchiert; es hat nur intensive Nachfor-
schungen vermisst. Gelegentliche Recherchen sind damit vom
Verwaltungsgericht bericksichtigt, aber rechtlich als unzurei-
chend bewertet. Fir intensive Nachforschungen im Sa&chsischen
Hauptstaatsarchiv boten die Akten keinen Anhalt. Das Schreiben
des Direktors K. vom 10. Juni 1936 an Dr. F., auf das der Kla-
ger seine Annahme einer Beteiligung Dr. F. an der S-GmbH mafR-
geblich gestitzt hat, hat er nicht im Sachsischen Hauptstaats-

archiv gefunden, sondern im Archiv der Staatsbank Berlin.

3. a) Bei zutreffender Anwendung des § 153 VwGO, § 582 ZPO
hatte das Verwaltungsgericht aber die Zulassigkeit der Klage
nicht daran scheitern lassen diirfen, dass der Klager die nach-
traglich aufgefundene Urkunde nicht bereits mit der Nichtzu-

lassungsbeschwerde in das Ausgangsverfahren eingefiihrt hat.

Das Verwaltungsgericht hat ohne jede Differenzierung von dem
Klager verlangt, er misse mogliche Wiederaufnahmegriinde im
Verfahren der Nichtzulassungsbeschwerde geltend machen. In
welcher Weise die hier aufgefundene Urkunde es dem Klager er-
moglicht hédtte, einen Grund fiir die Zulassung der Revision
darzutun, sagt das Verwaltungsgericht nicht. Eine solche M&g-

lichkeit ist auch nicht erkennbar.

Abgesehen davon beriicksichtigt das Bundesverwaltungsgericht

neue Tatsachen im Revisionsverfahren nur aus Grinden der Pro-
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zessbkonomie, wenn also die Beriicksichtigung der neuen Tatsa-
chen dem Revisionsgericht eine abschlieBende Entscheidung in
der Sache selbst ermdglicht. Das ist jedenfalls dann nicht der
Fall, wenn die Echtheit der nachtraglich aufgefundenen Urkunde
bestritten ist. Wenn im Verfahren der Nichtzulassungsbeschwer-
de lberhaupt eine Urkunde berilicksichtigt werden kann, deren
Auffinden sonst einen Restitutionsgrund im Sinne des § 580

Nr. 7 Buchst. b ZPO ergabe, dann kommen hierfiir nur Urkunden
in Betracht, die unstreitig echt sind. Hier war hingegen die
Echtheit der Urkunde in Zweifel gezogen worden. Das Verwal-

tungsgericht hat lber die Echtheit der Urkunde Beweis erhoben.

Weil der Klager entgegen der Auffassung des Verwaltungsge-
richts nicht verpflichtet war, die nachtrdglich aufgefundene
Urkunde noch in das Verfahren der Nichtzulassungsbeschwerde
einzufihren, schadet es ihm nicht, dass er die Frist zur Ein-
legung der Beschwerde schuldhaft versaumt hat. Diese schuld-
hafte Saumnis ist nicht ursachlich dafir geworden, dass er au-
Berstande war, den Restitutionsgrund bereits in dem friheren

Verfahren geltend zu machen.

b) Bei zutreffender Anwendung des § 153 VwGO, § 582 ZPO hatte
das Verwaltungsgericht die Zuladssigkeit der Klage auch nicht
daran scheitern lassen diirfen, dass der Klager nicht rechtzei-
tig und nachhaltig genug in den Archiven nach dem spater auf-
gefundenen Kaufvertrag vom 16. Dezember 1936 geforscht hat.
Das Verwaltungsgericht hat zu hohe Anforderungen an die Sorg-

faltspflicht des Klagers gestellt.

An die Sorgfaltspflichten einer Prozesspartei sind allerdings
strenge Anforderungen zu stellen. Eine auch nur leicht fahr-

léssige Verletzung dieser Pflichten schlieBt die Zulassigkeit
einer spateren Restitutionsklage aus (BGH, Urteil vom

23. Januar 1974 - VIII ZR 131/72 - WM 1974, 264). Dies tragt

der grundlegenden Bedeutung Rechnung, welche die Rechtskraft
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fiir die Rechtssicherheit und die rasche Wiederherstellung des
Rechtsfriedens hat. Der Gesetzgeber will nur in eng begrenzten
Fallen dem Betroffenen die Moglichkeit erdffnen, im Wege der
Restitutionsklage die Rechtskraft einer Entscheidung zu be-
seitigen, die auf fehlerhafter Grundlage beruht und ihn ohne

sein Verschulden unbillig belastet.

Vor diesem Hintergrund ist es dem Beteiligten zumutbar, sich
durch geeignete MaBnahmen rechtzeitig in den Besitz einer be-
weiserheblichen Urkunde zu setzen und ihren Inhalt und

Verbleib ausfindig zu machen.

Das betrifft in erster Linie solche Urkunden, die sich im Ge-
wahrsam des Beteiligten befinden. Ein Verschulden des Betei-
ligten liegt regelmaRBRig dann vor, wenn er eine solche in sei-
nem Gewahrsam befindliche Urkunde erst nachtraglich vorlegt,
weil sie infolge ungeniigender Ordnung in seinen Unterlagen
oder infolge mangelhafter Nachforschungen unbemerkt geblieben
ist. Darum geht es hier nicht. Der Kld&ger hat keine Unterlagen
aus der Geschaftstatigkeit seines Rechtsvorgangers in seinem
Besitz. Diese Unterlagen sind vielmehr sadmtlich bereits wvon
der Gestapo bei der Verhaftung seines Rechtsvorgangers im Jah-

re 1942 beschlagnahmt und weggeschafft worden.

Weiter ist der Beteiligte verpflichtet, in 6ffentlich zugang-
liche Register Einsicht zu nehmen. Auch das war hier nicht

moglich. Das Handelsregister des Amtsgerichts Dresden ist bei
dem Bombenangriff auf Dresden im Februar 1945 verbrannt. Bezo-
gen auf die S-GmbH ist fiir das Handelsregister nach dem Krieg
nur der letzte Stand der Eintragungen vor der Vernichtung re-

konstruiert worden.

Die Geschéftsunterlagen der Sdchsischen Hypothekenbank sind
ebenfalls bei dem Bombenangriff auf Dresden vollstédndig ver-

brannt. Den Angriff idberdauert hat nur eine Ausfertigung des
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urspringlich (1907) abgeschlossenen Gesellschaftsvertrages,

der im Safe eines Bankhauses aufbewahrt wurde. Er gibt jedoch
nichts fliir die Frage her, ob und in welchem Umfang der Rechts-
vorganger des Klagers zu der hier interessierenden Zeit an der

Gesellschaft beteiligt war.

Weil die unmittelbar einschlédgigen Unterlagen (Geschaftsunter-
lagen des Rechtsvorgangers, Geschaftsunterlagen der Gesell-
schaft, Handelsregister) nicht zur Verfiigung standen, kam wvon
vornherein nur die Moglichkeit in Betracht, dass die Beteili-
gung Dr. F.s an der S-GmbH und der Verlust dieser Beteiligung
in anderen Zusammenhangen einen beweiskraftigen Niederschlag
gefunden hatte. Wonach der Klager dabei genau zu suchen hatte,
war unklar. Er hatte keine eigene Kenntnis von den Geschafts-
vorgangen in den dreiBiger Jahren. So war bis zum Auffinden
der beglaubigten Abschrift des Kaufvertrages vom 16. Dezember
1936 der Abschluss eines solchen Vertrages unbekannt, eine ge-
zielte Suche nach dieser Urkunde also nicht mdéglich, ohne dass
diese Unkenntnis dem Klager zum Verschulden gereicht. Dies er-
forderte gleichsam ein Nachforschen auf Verdacht, insbesondere
in Unterlagen, die den Verbleib des Vermdgens des mutmallichen

Ariseurs A. G. R. dokumentieren konnten.

Aufgefunden hat der Sohn des Klagers die beglaubigte Abschrift
des Kaufvertrages vom 16. September 1936 in archivierten Akten
des (Sd&chsischen) Ministeriums des Innern, welche die Aufsicht
iber Stiftungen betrafen, im konkreten Fall iber Stiftungen
der Sachsischen S.-Werk AG. An dieser Aktiengesellschaft war
nach der Behauptung des Klagers Dr. F. ebenfalls beteiligt ge-
wesen; diese Beteiligung soll ihm ebenfalls durch Arisierung
entzogen worden sein. Auch insoweit hat der Klager vermdgens-
rechtliche Anspriche geltend gemacht, liber die jedenfalls sei-
nerzeit - bei Auffinden des Vertrages - noch nicht bestands-
kraftig entschieden war. Der Kaufvertrag vom 16. Dezember 1936

hatte keinen sachlichen Bezug zur Sadchsischen S-Werk AG und
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der Aufsicht des Sachsischen Innenministeriums iUber Stiftun-
gen, die der Aktiengesellschaft zuzuordnen waren. Der Kaufver-
trag war mithin dem Archivstiick, in dem er enthalten war, feh-
lerhaft zugeordnet. Das Archivstiick war zwar flir den Klager
wegen anderweit verfolgter vermdgensrechtlicher Anspriiche von
Interesse. Das Vorhandensein des Kaufvertrages in diesem Ar-
chivstiick war aber auch bei sorgfidltiger Uberlegung nicht =zu
erwarten. Es gereicht dem Klager nicht zum Verschulden im Sin-
ne des § 582 ZPO, dass er seine Suche nicht von vornherein auf
dieses Archivstick erstreckt hat. Anderenfalls wirde von ihm
verlangt, "auf gut Glick" zu suchen. Damit waren die Sorg-
faltspflichten eines Beteiligten lberspannt. Musste eine Nach-
schau in dieser Akte sich auch bei sorgfaltiger Planung einer
Suche nicht aufdrangen, liegt kein Verschulden darin, dass der
Klager dieses Archivstiick erst so spat durchsucht hat, dass
ein Fund nicht mehr in die Tatsacheninstanz eingefiihrt werden
konnte. Die rein zeitliche Betrachtung, er ware einige Monate
friher findig geworden, wenn er mit der konkreten Suche einige
Monate friiher begonnen hatte, ist unzuldssig. Ein schuldhaftes
Zo6gern konnte ihm nur bei Nachforschungen vorgeworfen werden,
die von vornherein Erfolg versprochen und sich deshalb aufge-

drangt hatten.

Die fehlerhafte Anwendung des § 153 VwGO, § 582 ZPO durch das
Verwaltungsgericht ist in den Ausfihrungen des Klagers zur
Grundsatzriige und zur Divergenzriige der Sache nach dargelegt.
Unter dieser Voraussetzung konnen diese Rigen in eine Verfah-
rensrige umgedeutet werden (vgl. Beschluss vom 16. Dezember

1998 - BVerwG 7 B 252.98 - juris).

Der Senat macht von der Méglichkeit Gebrauch, wegen des Verfah-
rensfehlers die Sache zur anderweitigen Verhandlung und Ent-
scheidung an das Verwaltungsgericht zurickzuverweisen (§ 133

Abs. 6 VwGO) .
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Die Festsetzung des Streitwerts beruht auf § 14 Abs. 1 Satz 1
und Abs. 3, § 13 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 GKG.

Sailer Herbert Neumann
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