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hat der 5. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mindliche Verhandlung vom 18. September 2009

durch den Vizeprasidenten des Bundesverwaltungsgerichts Hund,

die Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Brunn und Prof. Dr. Berlit,
die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Stengelhofen und

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Stérmer

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klager wird das Urteil des Verwal-
tungsgerichts Magdeburg vom 10. November 2008 aufge-
hoben.

Die Sache wird zur anderweitigen Verhandlung und Ent-
scheidung an das Verwaltungsgericht Magdeburg zurlick-
verwiesen.

Die Entscheidung Uber die Kosten bleibt der Schlussent-
scheidung vorbehalten.

Grinde:

Die Klager begehren die Gewahrung einer Ausgleichsleistung fir die auf besat-
zungshoheitlicher Grundlage erfolgte entschadigungslose Enteignung des Rit-
tergutes Schénhausen (2118,85 ha) sowie samtlicher Einrichtungsgegenstande
einschlieBlich der Bestéande des friheren Bismarck-Museums.

Die Klager sind in ungeteilter Erbengemeinschaft Rechtsnachfolger des Otto
Christian Archibald First von Bismarck (1897 - 1975). Otto von Bismarck war
ein Enkel des gleichnamigen ersten deutschen Reichskanzlers und der friihere
Eigentimer des Rittergutes Schénhausen. Von 1924 bis 1927 war er
Reichstagsabgeordneter fir die Deutschnationale Volkspartei (DNVP). 1927 trat
der Jurist in den diplomatischen Dienst ein und wurde zum Legationssekretar
bei der Gesandtschaft in Stockholm ernannt. AnschlieBend war er an der deut-
schen Botschaft in London tatig, wo er 1928 zum Gesandtschaftsrat Il. Klasse

beférdert wurde. Von November 1931 bis Juni 1933 lieB3 er sich nach eigener
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Aussage wegen wirtschaftlicher Schwierigkeiten auf seinen Gltern ohne Bezu-
ge beurlauben. Am 1. Mai 1933 trat er in die NSDAP ein. Im Juni 1933 kehrte er
in den aktiven diplomatischen Dienst an der deutschen Botschaft in London zu-
rick. Dort wurde er im Marz 1934 zum Botschaftsrat ernannt und war Stellver-
treter des Botschafters. 1936 wurde von Bismarck in die Politische Abteilung
des Auswartigen Amtes in Berlin berufen. Im Juni 1937 wurde er zum Gesand-
ten |. Klasse zur besonderen Verwendung des Auswartigen Amtes und im April
1938 zum Gesandten I. Klasse als Ministerialdirigent beférdert. Anfang April
1940 wurde von Bismarck als Gesandter |. Klasse an die Botschaft in Rom
(Quirinal) versetzt und war auch dort Vertreter des Botschafters. Nach dem
Sturz Mussolinis wurde er Ende August 1943 von seinem Posten abberufen
und war ab November 1943 als Leiter des ltalien-Ausschusses im Auswartigen
Amt tatig, bis er im November 1944 in den Wartestand versetzt wurde. Nach
dem Krieg kehrte von Bismarck nicht in den diplomatischen Dienst zurtick. Im
Entnazifizierungsverfahren im Kreis Herzogtum Lauenburg-Sid wurde er in die
Kategorie V (entlastet) eingestuft. 1960/1961 leitete die Staatsanwaltschaft L{-
beck ein Ermittlungsverfahren gegen von Bismarck wegen des Verdachts der
Beteiligung an der Deportation kroatischer Juden unter italienischer Okkupation
ein, das spater eingestellt wurde.

Mit Bescheid vom 4. Dezember 2007 lehnte der Beklagte den Antrag der Klager
auf Gewahrung einer Entschadigung nach dem Ausgleichsleistungsgesetz ab,
weil ihr Rechtsvorganger durch die Austbung der von ihm seit 1933 innegehab-
ten hohen Amter dem nationalsozialistischen System erheblich Vorschub ge-
leistet und daher den Ausschlusstatbestand des § 1 Abs. 4 AusglLeistG erfullt
habe. Bereits die 6ffentliche Wirkung der Ubernahme des Amtes an der deut-
schen Botschaft in London im Juni 1933 als frisch in die NSDAP aufgenomme-
ner Parteigenosse und mit dem Namen ,von Bismarck® sei als ein bewusstes
und erhebliches Vorschubleisten zu werten. Zudem seien die Funktionen von
Bismarcks in der Politischen Abteilung des Auswértigen Amtes von Ende 1936
bis Frihjahr 1940 mit erheblichen Flhrungs- und Entscheidungskompetenzen
verbunden gewesen. In diese Zeit seien die Besetzung Osterreichs und der
Tschechoslowakei sowie die Kriegsvorbereitungen gefallen. Mit diesen Vorgén-
gen sei auch das Auswartige Amt befasst gewesen. SchlieBlich sei der Ernen-
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nung von Bismarcks als Gesandter |. Klasse an der deutschen Botschaft in
Rom im Frihjahr 1940 ein besonderer propagandistischer Wert flir das NS-Re-
gime beizumessen. Im Hinblick auf das Schicksal von Juden in den von ltalien
besetzten Gebieten Kroatiens ergaben die Dokumente hingegen kein eindeuti-
ges Bild. Zwar habe von Bismarck im Jahre 1942 dem Kabinettschef des italie-
nischen AuBenministers d’Ajeta ein Telegramm des damaligen deutschen Au-
Benministers von Ribbentrop Uberreicht, in dem dieser die italienische Regie-
rung aufforderte, Juden aus den besetzten Gebieten Kroatiens an die deut-
schen Behdrden auszuliefern. Von Bismarck habe aber zugleich vertraulich an-
gedeutet, dass es sich hierbei um mehrere tausend Personen handle und ihre
Uberstellung an Deutschland zu ihrer Vernichtung fithren wiirde. Der vorbe-
zeichnete Kabinettschef habe dementsprechend in einem Schreiben an von
Bismarck vom 13. Juni 1956 dargelegt, dieser habe damals gehofft, ,dass man
italienischerseits den Bitten Berlins nicht stattgeben werde*. Soweit die italieni-
sche Seite mit vielen Verschleppungstaktiken die Auslieferung verhindert habe,
kénne dartber, ob dies letztlich ausschlieBlich den vertraulichen Hinweisen von
Bismarcks zu verdanken gewesen sei, nur spekuliert werden, zumal die italieni-
schen Stellen solche oder ahnliche Informationen auch auf anderen Wegen er-

halten hatten.

Das Verwaltungsgericht hat die Klage mit Urteil vom 10. November 2008 abge-
wiesen und zur Begrindung ausgefihrt: Zwar werde der Tatbestand des § 1
Abs. 4 AusglLeistG nicht durch konkrete Handlungen von Bismarcks erflillt, weil
hierfir keine seiner verschiedenen Tatigkeiten im diplomatischen Dienst fir sich
betrachtet gentige. Dass er dem nationalsozialistischen System erheblich Vor-
schub geleistet habe, ergebe sich aber aus einer Indizwirkung seines Amtes als
hoher deutscher Diplomat und Vertreter des deutschen Botschafters in Rom zur
Zeit der NS-Herrschaft ab 1940. Aus den historischen Unterlagen lasse sich
namlich entnehmen, dass die deutschen diplomatischen Auslandsvertretungen
- jedenfalls auch die in Rom am Quirinal - in die durch das Auswartige Amt be-
triebenen VerfolgungsmaBnahmen der Juden, insbesondere jene gegen die
.Kroatischen Juden®, eingebunden gewesen seien. Dies gelte auch fir von Bis-
marck. Denn er habe sein hohes diplomatisches Amt in Rom auch aus der Sicht
der Judenvernichtungspolitik des Dritten Reiches Uber einen langeren Zeitraum
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beanstandungsfrei ausgelbt. Weil von deutscher Seite das entsprechende Vor-
gehen der italienischen Regierung als zu ,lasch” angesehen worden sei, sei es
unter anderem die Aufgabe von Bismarcks gewesen, die ltaliener zu Verfol-
gungsmaBnahmen zu bewegen. Namentlich sei dies in Gesprachen mit dem
Kabinettschef d’Ajeta geschehen. Zwar solle - wofir sich u.a. in italienischen
Dokumenten Anhaltspunkte finden lieBen - von Bismarck Andeutungen ge-
macht haben, dass die erbetenen MaBnahmen zur Vernichtung dieser Juden
fuhren wlrden. Aber dies spreche nicht dagegen, dass auch und gerade die
Botschaft in Rom und speziell von Bismarck in die Versuche der nationalsozia-
listischen VerfolgungsmaBnahmen zu Lasten der Juden, insbesondere der kro-
atischen Juden, eingebunden gewesen sei. Dass die kroatischen Juden letzt-
endlich nicht vernichtet worden seien, habe allein an der Strategie der ltaliener
gelegen. Diese hatten mit birokratischen Mitteln den Anschein erweckt, dem
Ansinnen der Deutschen nachzukommen, in Wirklichkeit aber nichts getan. Die
mittels der historischen Dokumente geschilderten tatsachlichen Verzégerungen
in den von der Diplomatie geforderten Ablaufen zur Vernichtung der Juden sei-
en damit eine rein inneritalienische Angelegenheit gewesen und kénnten von

Bismarck nicht entlasten.

Die - vom Verwaltungsgericht zugelassene - Revision macht Rechts- und Ver-
fahrensfehler geltend. Sie rlgt eine Verletzung des § 1 Abs. 4 AusglLeistG ins-
besondere im Hinblick darauf, dass das Verwaltungsgericht zu Unrecht eine
Indizwirkung angenommen habe. Das Verwaltungsgericht hatte zudem erken-
nen und wlrdigen massen, dass von Bismarck eine kritische und distanzierte
Einstellung zum Nationalsozialismus gehabt und dass seine Amtsaustbung in

Rom erfolgreich den Zweck verfolgt habe, die kroatischen Juden zu retten.

Der Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil und vertritt dartber hinaus un-
ter Verweis auf die Griinde seines Bescheids vom 4. Dezember 2007 die Auf-
fassung, auch eine wertende Gesamtschau der Tatigkeiten von Bismarcks wah-

rend der NS-Zeit rechtfertige die Annahme des erheblichen Vorschubleistens.



Die Revision der Klager hat im Sinne einer Zurtickverweisung an das Verwal-
tungsgericht Erfolg. Das angefochtene Urteil verletzt Bundesrecht (§ 137 Abs. 1
Nr. 1 VWGO). Es ist mit § 1 Abs. 4 AusglLeistG zum einen nicht vereinbar, so-
weit das Verwaltungsgericht angenommen hat, dass ein auf die Schadigung
des nationalsozialistischen Systems ausgerichtetes Verhalten nur dann ein er-
hebliches Vorschubleisten zugunsten dieses Systems ausschlieBen kann, wenn
es erfolgreich bzw. fir einen regimeschadigenden Erfolg ursachlich gewesen

ist (1). Zum anderen hat das Verwaltungsgericht hier rechtsfehlerhaft eine In-
dizwirkung far ein erhebliches Vorschubleisten angenommen (2). Der Rechts-
streit ist zurlckzuverweisen (§ 144 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwGO), weil das Verwal-
tungsgericht - bedingt durch die vorgenannten Rechtsfehler - Tatsachen nicht
hinreichend festgestellt und insbesondere die erforderliche umfassende Wrdi-
gung des Sachverhalts unterlassen hat (3). Damit bedarf es keiner Entschei-

dung Uber die von der Revision vorgebrachten Verfahrensriigen.

1. Das angegriffene Urteil steht mit § 1 Abs. 4 AusglLeistG nicht im Einklang,
soweit das Verwaltungsgericht entscheidungstragend darauf abgestellt hat,
dass die Nichtauslieferung und Rettung der kroatischen Juden allein auf die
italienische Seite zurlickzufiihren sei und es deshalb nicht darauf ankomme,
dass von Bismarck der italienischen Regierung (Kabinettschef d’Ajeta) gleich-
zeitig mit dem Auslieferungsverlangen der deutschen Regierung Uber dessen
Konsequenzen (Vernichtung der ausgelieferten Juden) unterrichtet habe. Inso-
weit misst das Verwaltungsgericht dem Merkmal des erheblichen Vorschubleis-
tens - hier im Hinblick auf die Entlastung des Betroffenen durch systemschadli-
che Handlungen - ein Verursachungs- und Erfolgserfordernis bei, das sich § 1
Abs. 4 AusglLeistG nicht entnehmen lasst. Ein solches Erfordernis ist zwar
grundsatzlich anzuerkennen, soweit es um die Frage geht, ob die betreffende
Person dem System Uberhaupt objektiv in beachtlicher Weise Vorschub geleis-
tet hat (1.1). Im Hinblick auf die Frage, ob der Betreffende Handlungen vorge-
nommen hat, welche die Erheblichkeit seines Vorschubleistens in Zweifel zie-
hen und ihn insoweit hinsichtlich der Verwirklichung des Ausschlusstatbestands
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des § 1 Abs. 4 AusglLeistG ,entlasten®, kommt es aber nicht entscheidend dar-
auf an, ob ein auf die Schadigung des Systems angelegtes Verhalten tatsach-

lich Erfolg hatte oder (allein) fir einen Erfolg urséachlich war (1.2). Hiermit steht
das angegriffene Urteil des Verwaltungsgerichts nicht im Einklang (1.3).

1.1 Nach stéandiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts setzt der
Ausschlussgrund des erheblichen Vorschubleistens zugunsten des nationalso-
zialistischen Systems in objektiver Hinsicht voraus, dass nicht nur gelegentlich
oder beilaufig, sondern mit einer gewissen Stetigkeit Handlungen vorgenom-
men wurden, die dazu geeignet waren, die Bedingungen fir die Errichtung, die
Entwicklung oder die Ausbreitung des nationalsozialistischen Systems zu
verbessern oder Widerstand gegen dieses System zu unterdriicken, und dies
auch zum Ergebnis hatten (Urteile vom 19. Oktober 2006 - BVerwG 3 C 39.05 -
BVerwGE 127, 56 <58> und zuletzt vom 14. Mai 2009 - BVerwG 5 C 15.08 -
DVBI 2009, 1252 Rn. 16). Die mit dem letzten Halbsatz bezeichnete Ergebnis-
bezogenheit des Verhaltens, d.h. das Erfordernis einer ,erfolgreichen® Férde-
rung des nationalsozialistischen Systems im vorgenannten Sinne, erklart und
rechtfertigt sich daraus, dass - wie das Bundesverwaltungsgericht ebenfalls in
standiger Rechtsprechung betont hat - ein erhebliches Vorschubleisten nur an-
genommen werden kann, wenn der Nutzen, den das Regime aus dem Handeln
des Betroffenen gezogen hat, nicht nur ganz unbedeutend gewesen ist (vgl.
Urteile vom 19. Oktober 2006 a.a.O. und vom 14. Mai 2009 a.a.0O.). Darauf be-
zogen ist wiederum die ebenfalls in den zitierten Entscheidungen genannte sub-
jektive Voraussetzung des Ausschlusstatbestandes, dass die betreffende Per-
son in dem Bewusstsein gehandelt haben muss, ihr Verhalten kénne diesen
Erfolg haben. Nicht erforderlich ist, dass gezielt die Gewalttatigkeit der national-
sozialistischen Herrschaft unterstiitzt worden sein muss (Urteil vom 19. Oktober
2006 a.a.0.).

Far ein erhebliches Vorschubleisten kann bereits eine Indizwirkung bestehen
(vgl. dazu etwa Urteil vom 26. Februar 2009 - BVerwG 5 C 4.08 - Buchholz
428.4 § 1 AusglLeistG Nr. 16). Im Ubrigen setzt ein (objektiv) erhebliches Vor-
schubleisten qualifizierte Unterstiitzungshandlungen flr das nationalsozialisti-
sche System im Einzelfall voraus. MaBgeblich daflir sind - wenn die betreffende
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Person innerhalb der NSDAP oder einer sonstigen nationalsozialistischen Or-
ganisation tatig war - zum einen der Umfang und die Dauer der Tatigkeit, die
mit dem Amt oder seiner Funktion verbundenen Aufgaben und Befugnisse so-
wie der daraus resultierende Nutzen flir das nationalsozialistische System (Ur-
teil vom 14. Dezember 2006 a.a.0.). Zum anderen kommt es maBgeblich dar-
auf an, wie der Betreffende sein Amt oder seine Funktion ausgelbt hat (Urteil
vom 19. Oktober 2006 - BVerwG 3 C 39.05 - BVerwGE 127, 56 <66>; Be-
schluss vom 14. Januar 2008 a.a.0.). Gegebenenfalls kann auch erst eine Ge-
samtschau samtlicher systemférdernder Handlungen die Annahme rechtferti-
gen, dass die Schwelle des erheblichen Vorschubleistens Uberschritten worden
ist (vgl. Urteil vom 19. Oktober 2006 a.a.0. <59> Rn. 21; Beschluss vom

13. November 2006 - BVerwG 5 B 33.06 - ZOV 2007, 179).

1.2 Von dem Erfordernis des erfolgreichen objektiven Férderns des Systems ist
aber die hier in Rede stehende Frage zu unterscheiden, ob und unter welchen
Voraussetzungen sich die betreffende Person durch ein nachgewiesenes re-
gimeschadigendes Handeln in der Weise ,entlasten“ kann, dass bei einer Ge-
samtbetrachtung ihres Verhaltens ein erhebliches Vorschubleisten nicht anzu-

nehmen ist.

a) Der Senat hat wiederholt entschieden, dass eine solche ,Entlastung” mdglich
ist, wenn - was hier (wie unter 2. noch darzulegen sein wird) nicht der Fall ist -
eine Indizwirkung far ein erhebliches Vorschubleisten der betreffenden Person
besteht. Eine Indizwirkung ist namlich nicht unwiderleglich, sondern kann - auch
wenn dies nur ausnahmsweise in Betracht kommt - entkraftet oder erschittert
werden (siehe dazu im Einzelnen Urteil vom 26. Februar 2009 a.a.0. Rn. 24 ff.).
So kénnen die dem Betroffenen zugute zu haltenden Handlungen die Annahme
rechtfertigen, dass ihm bei einer Gesamtbetrachtung im Ergebnis ein erhebli-
ches Vorschubleisten nicht entgegengehalten werden darf. Das ist der Fall,
wenn die positiven Handlungen die mit der gesamten Ubrigen Tatigkeit verbun-
dene Unterstlitzung und Stabilisierung des nationalsozialistischen Systems in
hohem Ma@Be relativieren (Urteile vom 26. Februar 2009 a.a.O. Rn. 26 f. und
vom 14. Mai 2009 a.a.O. Rn. 27). Dabei missen regimeschadliche Handlungen
nicht notwendig erfolgreich gewesen sein; so kénnte das Scheitern des Atten-
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tats vom 20. Juli 1944 nicht dazu fuhren, dass die Handlungen der am Wider-
stand Beteiligten unberiicksichtigt bleiben. Vielmehr sind bei der wertenden Be-
trachtung nach § 1 Abs. 4 AusglLeistG alle auf die Schadigung des Systems
gerichteten Handlungen in die Gesamtbetrachtung einzubeziehen, auch wenn
der beabsichtigte Schadigungserfolg ganz oder teilweise ausgeblieben ist oder
wenn sie flr einen eingetretenen Schaden nicht oder nicht allein ursachlich ge-

worden sind.

b) Die Notwendigkeit, in dieser Weise ein auf Systemschadigung angelegtes
Verhalten zur Klarung der Frage mit einzubeziehen, ob der Ausschlussgrund
des erheblichen Vorschubleistens vorliegt, besteht jedoch auch und erst recht in
all jenen Fallen, in denen das Vorschubleisten nicht aufgrund einer Indizwirkung
festgestellt worden ist. In diesen Féllen ist namlich - wie unter 1.1 ausgefuhrt -
im Wege einer umfassenden Wirdigung aller bedeutsamen Umstande des Ein-
zelfalles zu prifen, ob die Unterstitzungshandlungen des Betreffenden fir das
nationalsozialistische System den qualifizierten Anforderungen an die Erheb-
lichkeit des Vorschubleistens gentigen (Urteil vom 14. Dezember 2006

- BVerwG 3 C 36.05 - BVerwGE 127, 236 <241>; Beschllisse vom 14. Januar
2008 - BVerwG 5 B 199.07 - ZOV 2008, 99 und vom 4. Juni 2009 - BVerwG

5B 16.09 - juris Rn. 6). Dies schlieBt eine Berticksichtigung und Bewertung des
systemschadlichen Verhaltens mit ein.

Lasst sich demnach eine Stitzung und Férderung des Systems im oben ge-
nannten objektiven Sinne feststellen, die - fir sich genommen - die Annahme
des erheblichen Vorschubleistens rechtfertigt, so ist im Rahmen der umfassen-
den Einzelfallwirdigung auch zu bertcksichtigen, ob die betreffende Person
nachweislich Handlungen vorgenommen hat, welche dem System geschadet
haben oder auf seine Schadigung ausgerichtet waren. Denn zur Klarung der
Frage, ob der Tatbestand des erheblichen Vorschubleistens zugunsten des na-
tionalsozialistischen Systems erflillt ist, d.h. ob sich die Person in dem Sinne
L2Junwirdig“ gemacht hat, dass ihr (und ihren Erben bzw. Erbeserben) nach dem
Sinn und Zweck des Ausschlusstatbestandes des § 1 Abs. 4 AusglLeistG eine
Ausgleichsleistung nicht zustehen soll, ist ihr gesamtes Verhalten in Bezug auf
das nationalsozialistische Regime zu wirdigen. Fir die Berlicksichtigung des
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systemschadlichen Handelns zugunsten der betreffenden Person Iasst nicht nur
der Wortlaut des § 1 Abs. 4 AusglLeistG jedenfalls insoweit Raum, als er die
Erheblichkeit des Vorschubleistens verlangt, sondern seine Berlcksichtigung ist
vom Sinn und Zweck dieses Ausschlussgrundes geboten, wonach es nur den-
jenigen, welche die Hauptverantwortung fur die zu revidierenden UnrechtsmaB-
nahmen tragen, verwehrt sein soll, das Ausgleichsleistungsgesetz zu ihren
Gunsten in Anspruch zu nehmen (vgl. etwa Urteile vom 9. September 1959

- BVerwG 8 C 281.59 - BVerwGE 9, 132 <141> und vom 17. Marz 2005

- BVerwG 3 C 20.04 - BVerwGE 123, 142 <144>). Zu diesen ,Hauptverantwort-
lichen® sind ausnahmsweise diejenigen nicht zu z&hlen, die zwar einerseits das
nationalsozialistische System gefdrdert, andererseits aber nachweislich in einer
Weise auf dessen Schadigung hingearbeitet haben, dass dadurch ihre Férde-
rungshandlungen im Rahmen einer Gesamtbetrachtung in hohem MaBe und
damit nachhaltig relativiert werden.

Eine solche Relativierung hat die Rechtsprechung in besonderen Fallgestaltun-
gen in Betracht gezogen. So hat der Bundesgerichtshof entschieden, dass ein
Ausschlusstatbestand trotz langjahriger Tatigkeit eines Beamten in einem Ju-
dendezernat der Gestapo verneint werden kann, wenn der Beamte fortgesetzt
im Widerspruch zu seinen Dienstpflichten den Verfolgten geholfen und durch
sein ganzes zu wurdigendes dienstliches Verhalten vorsatzlich die nationalsozi-
alistischen Bestrebungen, die Juden zu verfolgen, mehr gehindert als geférdert
hat (BGH, Urteil vom 26. April 1961 - IV ZR 303/60 - RzZW 1961, 377 zum Beg-
riff des Vorschubleistens im Sinne des § 6 Abs. 1 BEG). Ebenso hat das Bun-
desverwaltungsgericht im Beschluss vom 12. Februar 1991 - BVerwG 9 B
244.90 - (Buchholz 412.6 § 2 HHG Nr. 3) dargelegt, dass ein Vorschubleisten
nicht vorliegen muss, wenn der Betroffene seine freiwillig tbernommene (das
System an sich férdernde) Stellung dazu benutzt hat, die Ziele des Unrechts-

systems zu unterlaufen oder Systemgegner zu schitzen.

Dementsprechend ist eine wertende Gesamtbetrachtung des Verhaltens der
betreffenden Person vorzunehmen. Je gewichtiger die Férderungshandlungen
zugunsten des Systems gewesen sind, desto gewichtiger und bedeutsamer

mussen die auf seine Schadigung angelegten Handlungen sein, um aus-
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nahmsweise eine bereits eingetretene Férderung relativieren zu kénnen. Wel-
ches Gewicht dem jeweiligen Verhalten zugunsten oder zulasten des Systems
im Rahmen der Gesamtbetrachtung zukommt, ist an dem bereits erwahnten
Zweck des Ausschlusstatbestandes zu messen. Wer an bedeutsamer Stelle zur
Etablierung oder Stitzung des nationalsozialistischen Systems beigetragen hat-
te, wird sich hiervon - wenn Uberhaupt - nur durch nachweislich besonders ge-
wichtige systemschadigende Handlungen entlasten kénnen. Eine bloBe innere
Reserviertheit oder Abneigung gegenlber dem System, die sich nicht in nen-
nenswerten Handlungen nach auBen manifestiert hat, kann insoweit ebenso
wenig ins Gewicht fallen wie eine im Zeitverlauf lediglich nachlassende Unter-
stlitzung oder eine Abwendung von den Systemzielen in spateren Phasen des
NS-Regimes. Demgegeniber ist es fir die Gewichtung der systemschadlichen
Handlungen aber etwa auch von Bedeutung, ob und gegebenenfalls in welcher
Weise sich die betreffende Person durch ihr auf die Schadigung des Systems
gerichtetes Verhalten konkreten Gefahren nicht nur far ihre berufliche Stellung
ausgesetzt hat. Dabei sind Handlungen, die darauf gerichtet waren, die Ziele
des nationalsozialistischen Unrechtssystems nachhaltig zu untergraben oder
einen sonstigen gewichtigen Schaden fiir das System herbeizufihren, auch
dann bedeutsam, wenn der beabsichtigte Schadenserfolg nicht oder nicht kau-
sal durch das Verhalten der betreffenden Person eingetreten ist.

1.3 Diesen Grundsatzen wird das angegriffene Urteil nicht in vollem Umfang
gerecht. Das Verwaltungsgericht hat zwar ausweislich seiner Urteilsgrinde

(UA S. 26 f., 30 letzter Absatz) eine ,Entlastung” von Bismarcks durch die Art
und Weise erwogen, wie er mit den italienischen Stellen die Frage der kroati-
schen Juden erértert hat. Es lasst diese Entlastung aber - ohne die naheren
Umstande aufzuklaren und zu wirdigen - allein daran scheitern, dass die Ver-
schonung der kroatischen Juden letztlich nicht als Erfolg von Bismarcks zu wer-
ten, sondern eine ,rein inneritalienische Angelegenheit‘ gewesen sei. Damit hat
es dem Umstand der kausalen Herbeiflihrung dieses systemschadigenden Er-
folges eine Bedeutung beigemessen, die ihm nach dem dargelegten MaBstab
des § 1 Abs. 4 AusglLeistG nicht zukommt.
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Wenn die im Ablehnungsbescheid des Beklagten zu Grunde gelegten und im
angefochtenen Urteil erérterten Hinweise von Bismarcks an die Italiener zu ei-
ner gegen die Juden gerichteten nationalsozialistischen Vernichtungspolitik

- insbesondere im Gesprach mit dem Marchese d’Ajeta am 17. August 1942 -
als der tatsachlich erwiesene Versuch zu werten ware, die kroatischen Juden
zu retten und das in amtlicher Eigenschaft Gbergebene Auslieferungsbegehren
zu unterlaufen, so kdnnte dieses Verhalten nicht unbericksichtigt bleiben,
selbst wenn es - wie das Verwaltungsgericht meint - fiir die Rettung der kroati-
schen Juden nicht kausal gewesen ware. Zum einen kénnte sich von Bismarck
durch ein solches Verhalten der Gefahr ausgesetzt haben, entdeckt zu werden
und moéglicherweise schwerste Nachteile zu erleiden. Zum anderen kénnte erst
dadurch die Vernichtungspolitik des NS-Regimes offenbart worden und der fiir
das Regime nachteilige Eindruck in dem betroffenen - hier sogar verbtindeten -
Staat entstanden sein, dass hochrangige Diplomaten die verbrecherischen Zie-
le der Judenverfolgung nicht unterstitzen. Diese Gesichtspunkte waren im Rah-
men der Gesamtbetrachtung nach § 1 Abs. 4 AusglLeistG unabhangig davon
zu wardigen, ob die italienische Seite - wie vom Verwaltungsgericht bisher der
Sache nach nur unterstellt - aus anderen Griinden die Auslieferung der kroati-

schen Juden unterlassen hat.

Ob dieser Aspekt im Rahmen der erforderlichen Gesamtbewertung der system-
férdernden wie auch der systemschéadlichen Handlungen hingegen den Aus-
schlag fir eine Entlastung von Bismarcks geben kann, ist damit nicht notwendig
vorgezeichnet, sondern eine Frage der vom Verwaltungsgericht vorzunehmen-

den umfassenden Einzelfallwirdigung.

2. Das Verwaltungsgericht hat dartber hinaus in rechtsfehlerhafter Weise eine

Indizwirkung flr ein erhebliches Vorschubleisten angenommen.

Die Beurteilung, ob aus der Wahrnehmung bestimmter Amter oder Funktionen
im Wege einer Indizwirkung auf die Verwirklichung des Merkmals des erhebli-
chen Vorschubleistens im Sinne des § 1 Abs. 4 AusglLeistG geschlossen wer-
den kann, ist nicht nur eine tatsachliche Wirdigung, die der revisionsgerichtli-
chen Prifung weitgehend entzogen ist, sondern auch das Ergebnis einer recht-
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lichen Subsumtion, die vom Revisionsgericht anhand des in § 1 Abs. 4
AusglLeistG vorgegebenen rechtlichen MaBstabs zu Uberprifen ist (vgl. Urteile
vom 14. Dezember 2006 - BVerwG 3 C 36.05 - BVerwGE 127, 236 ff. Rn. 24
und vom 17. Méarz 2005 - BVerwG 3 C 20.04 - BVerwGE 123, 142 = juris

Rn. 25). Die durch diesen MaBstab vorgegebenen Voraussetzungen flr die An-
nahme einer Indizwirkung (2.1) sind weder erfillt, soweit das Verwaltungsge-
richt eine solche aus der Amtsinhaberschaft von Bismarcks als hoher deutscher
Diplomat und Vertreter des deutschen Botschafters in Rom zur Zeit der
NS-Herrschaft ab 1940 (UA S. 10) hergeleitet hat (2.2), noch ist es auf der
Grundlage der vom Verwaltungsgericht festgestellten Tatsachen hier mit § 1
Abs. 4 AusglLeistG vereinbar, eine Indizwirkung aus anderen Griinden zu beja-
hen (2.3).

2.1 Das Bundesverwaltungsgericht hat bislang entschieden, dass eine Indizwir-
kung fur die Wahrnehmung herausgehobener Funktionen in der NSDAP oder
einer ihrer Gliederungen anzunehmen ist, zumal wenn sie Uber einen langeren
Zeitraum und im Sinne der Partei beanstandungsfrei ausgetibt worden sind,
und dass deshalb etwa bei einem Gauleiter oder einem fihrenden Funktion&r
auf Reichsebene in der Regel der Ausschlusstatbestand des § 1 Abs. 4
AusglLeistG erflllt sein wird (Urteil vom 19. Oktober 2006 - BVerwG 3 C 39.05 -
BVerwGE 127, 56 <60 f.>; Beschluss vom 1. August 2007 - BVerwG 5 B
148.07 - juris). DarUber hinaus hat der Senat in seinen Entscheidungen zur
hauptamtlichen Tatigkeit in der Gestapo (Urteil vom 26. Februar 2009 a.a.0.)
und der SS (Urteil vom 14. Mai 2009 a.a.O.) eine tatsachliche Vermutung (In-
dizwirkung) fir ein erhebliches Vorschubleisten angenommen und dies insbe-
sondere aus der Zielsetzung dieser verbrecherischen Organisationen und ihrer
herausgehobenen historischen Rolle im NS-Staat sowie dem damit verbunde-
nen Erfahrungssatz hergeleitet, dass grundsatzlich jeder, der sich in diesen Or-
ganisationen in nicht ganz untergeordneter hauptamtlicher Funktion betétigt hat,
an dem besonderen Nutzen dieser Organisationen flir das NS-System teilhatte.
Diese Indizwirkung schlieBt eine Erkenntnis- und Feststellungslicke. Inhalt und
Voraussetzung einer Indizwirkung im Rahmen des § 1 Abs. 4 AusglLeistG ist es
daher, dass von der Zugehdrigkeit zu einer bestimmten Gruppe, deren Mitglie-
der - durch historische Fakten belegt - typischerweise das nationalsozialistische
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System erheblich geférdert haben, kraft tatsachlicher Vermutung darauf zu
schlieBen ist, dass dies auch bei jedem einzelnen Mitglied dieser Gruppe - so-
fern es sich nicht entlasten kann - so gewesen ist, ohne dass es des Nachwei-
ses einzelner konkreter Férderungshandlungen bedarf. Mit diesen Vorgaben
stehen die Ausfiihrungen des Verwaltungsgerichts zur Indizwirkung nicht in
Einklang.

2.2 Soweit das Verwaltungsgericht der ,Amtsinhaberschaft von Bismarcks als
hoher deutscher Diplomat und Vertreter des deutschen Botschafters in Rom zur
Zeit der NS-Herrschaft ab 1940 eine Indizwirkung fir ein erhebliches Vor-
schubleisten beigemessen hat, ist dies mit der Rechtsprechung zu § 1 Abs. 4
AusglLeistG insofern nicht vereinbar, als das Verwaltungsgericht damit nur auf
eine Person - namlich den Amtstrager von Bismarck - abstellt. Dies ist der Sa-
che nach lediglich eine Einzelfallprifung, aus der keine Vermutungswirkung
abgeleitet werden kann. Eine Indizwirkung kann sich nur aus Tatsachen erge-
ben, die den Einzelnen wegen seiner Eigenschaft als Angehérigen einer Grup-
pe betreffen und darauf hinweisen, dass alle Mitglieder dieser Gruppe dem na-
tionalsozialistischen System erheblich Vorschub geleistet haben. Uberdies
kommt der Ruckgriff auf eine Indizwirkung umso weniger in Betracht, desto um-
fassender die wesentlichen Tatsachen fir eine Beurteilung des konkreten Ein-
zelfalles aufklarbar und ermittelt sind.

2.3 Eine Indizwirkung zu Lasten von Bismarcks lasst sich hier auf der Grundla-
ge der vom Verwaltungsgericht festgestellten und flr das Revisionsgericht ge-
maB § 137 Abs. 2 VwGO bindenden Tatsachen auch sonst nicht bejahen.

Sollte das Verwaltungsgericht mit seinen Ausfihrungen dazu, dass spatestens
nach der Wannsee-Konferenz im Januar 1942 ,die verschiedenen deutschen
Botschaften, Gesandtschaften und sonstigen konsularischen Vertretungen in
Europa in die Umsetzung der Judenvernichtung involviert waren“ (UA S. 25),
zum Ausdruck bringen wollen, es gabe eine Indizwirkung daflr, dass alle hohen
deutschen Diplomaten (jedenfalls die Botschafter und stellvertretenden Bot-
schafter) dem nationalsozialistischen System ab jener Zeit erheblich Vorschub
geleistet haben, so ware auch dies mit den MaBstaben des § 1 Abs. 4
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AusglLeistG nicht vereinbar. Die vom Verwaltungsgericht festgestellte Tatsa-
chengrundlage hierfir ist angesichts der Vielzahl von mehr oder minder be-
deutsamen Auslandsvertretungen und den unterschiedlichen Aufgabenschwer-
punkten ihres Personals unzureichend. Die festgestellten Tatsachen tragen we-
der in hinreichender Weise den Schluss auf eine tatsachliche Vermutung dafur,
dass alle hohen Diplomaten der deutschen Auslandsvertretungen in Europa in
stetiger Weise zur Verwirklichung nationalsozialistischer Ziele (hier: Judenver-
folgungsmaBnahmen) eingeschaltet waren, noch dass sie dies in einer vom
Regime gewinschten Weise auch tatséchlich (durchweg) getan und die Bedin-
gungen fir die Erreichung dieser Zielsetzung im Ergebnis dadurch verbessert
haben. Aus den vom Verwaltungsgericht zitierten historischen Quellen lasst
sich zwar entnehmen, dass die nationalsozialistischen Machthaber spatestens
nach der Wannsee-Konferenz im Januar 1942 beabsichtigten, die hohen Dip-
lomaten des Auswaértigen Amtes insbesondere in den besetzten oder mit dem
NS-Regime paktierenden europaischen Staaten an ihrer Judenverfolgungspoli-
tik zu beteiligen, und dass sich hohe Diplomaten in einigen Landern auch nach-
weislich hierflr eingesetzt haben. Den zitierten Quellen ist aber nicht zu ent-
nehmen, wie sich dies in anderen Landern verhielt, also ob dies fir alle europa-
ischen Auslandsvertretungen zutraf, und ob dies - wenn nur auf die sog. Ach-
senmachte und ihre Verblindeten sowie die von Deutschland besetzten europa-
ischen Lander abgestellt wird - gleichermaBen in allen diesen Landern geschah
und sich die héchsten Beamten dieser deutschen Auslandsvertretungen tat-
sachlich durchweg in vergleichbarer Weise verhalten haben. Ein entsprechen-
der Erfahrungssatz, dass jede Tatigkeit ab einer bestimmten Hierarchiestufe
(hier des stellvertretenden Botschafters) notwendig nicht nur in die nationalso-
zialistische Politik der Judenverfolgung involviert war, sondern hierzu einen
nicht unerheblichen Beitrag erbracht hat, ergibt sich auf der Grundlage der vom
Verwaltungsgericht festgestellten Tatsachen nicht und drangt sich auch sonst
nicht aus allgemein zugénglichen Quellen auf. Davon sind die Beteiligten - wie
mit ihnen in der mindlichen Verhandlung vor dem Revisionsgericht erértert

wurde - ebenfalls Gbereinstimmend ausgegangen.

Auch aus der Wahrnehmung von Amtern oder Funktionen in der Exekutive ab
einer bestimmten Hierarchiestufe (hier Ministerialdirigent) wahrend der Zeit des
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Nationalsozialismus lasst sich - im Gegensatz zu den genannten hohen Funkii-
onen in der NSDAP und ihren Untergliederungen - noch nicht stets eine tat-
sachliche Vermutung (Indizwirkung) flr ein erhebliches Vorschubleisten ablei-
ten. Zwar haben letztlich alle, die in der NS-Zeit in der Exekutive tatig waren,
diesem Staat in irgendeiner Weise ,gedient” und insoweit auch einen Beitrag
zur Férderung des NS-Systems erbracht. Allerdings genligt dies fir die Annah-
me eines erheblichen Vorschubleistens im Sinne von § 1 Abs. 4 AusglLeistG
nicht. Hierflr ist es vielmehr erforderlich, dass die (Beamten-)Tétigkeit im
NS-Staat gerade der Erreichung spezifischer Ziele des Nationalsozialismus zu
dienen bestimmt war und die Verwirklichung dieser Ziele in erheblicher Weise
gefdrdert hat (vgl. Urteil vom 17. Marz 2005 a.a.O. = juris Rn. 18, unter Bezug-
nahme auf das Urteil vom 9. Mai 1962 - BVerwG 5 C 99.61 - BVerwGE 14, 142
<144>). Fir einen entsprechenden Erfahrungssatz, dass dies bei jeder (Beam-
ten-)Tatigkeit in der Exekutive ab einer bestimmten Hierarchiestufe (hier: Minis-
terialdirigent) notwendig der Fall war, gibt weder der vom Verwaltungsgericht
festgestellte Sachverhalt etwas her noch dréangt sich dies aus allgemeinkundi-

gem historischem Wissen auf.

3. Der Senat kann auf der Grundlage der tatrichterlichen Feststellungen nicht
abschlieBend entscheiden, ob sich das Urteil des Verwaltungsgerichts aus an-
deren Griinden als richtig darstellt (§ 144 Abs. 4 VwGO). Die tatsachlichen
Feststellungen erlauben keine abschlieBende Beurteilung, ob der Ausschluss-
tatbestand des § 1 Abs. 4 AusglLeistG erflllt ist oder nicht.

Denn es fehlen hinreichende Feststellungen dazu, ob sich von Bismarck insbe-
sondere mit den AuBerungen gegeniiber d’Ajeta am 17. August 1942 ernsthaft
fur die Rettung der kroatischen Juden eingesetzt und diese méglicherweise
mitbewirkt hat oder ob dies nur beilaufige Andeutungen waren. Gewicht, Um-
stande und Kontext der AuBerungen sind unklar geblieben. Das Verwaltungsge-
richt hat zwar die Annahme des erheblichen Vorschubleistens maBgeblich auf
die Einbindung von Bismarcks als stellvertretender Botschafter in Rom in die
Judenverfolgungspolitik der Nationalsozialisten gestitzt. Im Hinblick auf den
daflrr zentralen Aspekt der Auslieferung der ,kroatischen Juden® hat es aber nur

die von Bismarck belastenden Umstande zugrunde gelegt, ohne die ihn entlas-
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tenden Umstande - hier sogar ein- und derselben Handlung - im erforderlichen
MaBe festzustellen und zu wirdigen. Denn wenn - wie die Klager bereits im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren unter Bezugnahme auf historisches Material
vorgetragen haben - von Bismarck mit seinem Verhalten die nationalsozialisti-
sche Judenverfolgungspolitik tatsachlich ,sabotiert* hatte, erscheint es nicht
ausgeschlossen, dass dies im Rahmen einer vom Tatsachengericht durchzu-
fuhrenden Wirdigung der gesamten Umstéande dazu flhren kdnnte, ein erhebli-
ches Vorschubleisten zu verneinen. Das Verwaltungsgericht wird daher - was
es in der angefochtenen Entscheidung ausdricklich offen gelassen hat

(UA S. 14) - die konkreten Vorsprachen von Bismarcks bei der italienischen
Regierung zwecks Uberlassung der sog. ,kroatischen Juden® 1942/43 unter
diesem Gesichtspunkt weiter aufzuklaren und erneut zu wirdigen haben.

Vor diesem Hintergrund reichen die vom Verwaltungsgericht zugrunde gelegten
Tatsachen weder aus, um von Bismarck insgesamt als ,entlastet anzusehen,
noch gendgen sie dazu, ein erhebliches Vorschubleisten von Bismarcks ab-
schlieBend zu bejahen oder auszuschlieBen. Der Rechtsstreit ist daher schon
aus diesem Grunde zurlickzuverweisen (§ 144 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwGO). Da
insoweit bereits aus Rechtsgriinden eine erneute Tatsachenfeststellung und
-wlrdigung vorzunehmen ist, kommt es auf die von der Revision insoweit erho-

benen Verfahrensriigen nicht an.

Im Ubrigen ergibt sich fiir die erneute verwaltungsgerichtliche Priifung aus dem
Vorstehenden Folgendes: Soweit sich - wovon nach den derzeitigen Feststel-
lungen des Verwaltungsgerichts zur historischen Sachlage auszugehen ist -
eine Indizwirkung fir ein erhebliches Vorschubleisten (der héheren deutschen
Diplomaten wahrend der NS-Zeit) nicht begriinden lasst, wird das Verwaltungs-
gericht im Rahmen einer umfassenden Einzelfallprifung zunachst zu wirdigen
haben, ob das individuelle systemférdernde Verhalten von Bismarcks an sich
erheblich war. Das Verwaltungsgericht hat insoweit bisher nur die einzelnen
Tatigkeitsabschnitte im diplomatischen Dienst betrachtet und geprtft, ob diese
- jeweils fir sich betrachtet - ein erhebliches Vorschubleisten darstellen. Sollte
es sich hiervon nicht Uberzeugen kénnen, muss es zusétzlich eine einzelfallbe-

zogene Gesamtbetrachtung des systemférdernden Handelns von Bismarcks
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wahrend der Zeit des Nationalsozialismus anstellen und bewerten, ob ein - in
den Einzelheiten noch festzustellendes - systemschadigendes Verhalten nach
Art und Gewicht geeignet war, um ein konkret festgestelltes an sich erhebliches
Vorschubleisten so nachhaltig zu relativieren, dass bei einer Gesamtwirdigung
der Ausschlussgrund des § 1 Abs. 4 AusglLeistG nicht eingreift. Dabei wird das
Verwaltungsgericht auch zu berticksichtigen haben, dass es fiir die Frage des
Vorschubleistens nicht mafBgeblich ist, in welchem Umfang von Bismarck von
einem nationalsozialistischen Gedankengut gepragt war (so aber das angefoch-
tene Urteil, UA S. 13), sondern mit welchen konkreten Handlungen er in wel-
chem MaBe zur Stitzung oder Férderung des Systems einerseits und zu seiner

Schadigung andererseits beigetragen hat.

Hund RiBVerwG Dr. Brunn Prof. Dr. Berlit
ist wegen Urlaubs
an der Unterzeichnung
gehindert
Hund

Stengelhofen Dr. Stérmer

Beschluss

Der Wert des Streitgegenstandes wird flir das Revisionsverfahren auf
130 000 € festgesetzt.

Hund RiBVerwG Dr. Brunn Dr. Stérmer
ist wegen Urlaubs
an der Unterzeichnung
gehindert
Hund
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